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PRESENTACION

Consciente de la importancia que tiene el factor econémico en la ne-
gociacion colectiva, la Comision Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos propuso promover la realizacion de un estudio sobre el contenido
econdmico de la negociacion colectiva.

Con la finalidad expuesta, esta Comision encargd la realizacion del es-
tudio al profesor Jesus Mercader Uguina, quien conform¢ al efecto un equi-
po interdisciplinar compuesto por expertos juristas y economistas, habién-
dose cumplido el encargo con gran rigurosidad y a plena satisfaccion.

En este sentido, debe advertirse que el estudio no sélo se ha centrado en
el analisis de lo salarial, sino que se ha ocupado también del analisis de los
diversos aspectos econémicos que emanan de la negociacion colectiva. Asi,
es posible observar que, aun cuando este trabajo se centra especialmente en
la investigacion de la estructura salarial (salario base, complementos sala-
riales y percepciones extrasalariales), también acomete el analisis de las
nuevas formulas de retribucion variable que se estan incorporando en nues-
tra negociacion colectiva, con especial referencia a los sistemas retributivos
vinculados a la productividad, sin olvidar otros aspectos tales como el tra-
tamiento convencional de la compensacion y absorcion salarial, de las di-
mensiones economicas de la jornada de trabajo o, incluso, del coste econd-
mico de los sistemas de prevision social complementaria. Por tltimo, cabria
aludir a las conclusiones realizadas en el estudio, cuyo contenido puede re-
sultar de gran interés para los protagonistas e interesados en la negociacion
colectiva.

Soélo cabe agradecer, en fin, a los autores su trabajo y al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales la financiacion y publicacion de esta nueva ini-
ciativa de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Madrid, noviembre de 2005
TOMAS SALA FRANCO

Presidente de la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos






INTRODUCCION

LOS CONTENIDOS ECON()MICOS
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La concepcion de la negociacion colectiva como una institucion politi-
ca y econdémica destinada a reglamentar y ordenar el mercado de trabajo
constituye el presupuesto ineludible del que se debe partir a la hora de abor-
dar cualquier aspecto relacionado con la misma. La negociacion colectiva
significa hoy dia el medio de establecer la democracia industrial como con-
dicion esencial para la democracia politica. Ciertamente, la negociacion co-
lectiva se concibe como una institucion politica destinada a regular las re-
laciones de poder entre las organizaciones en conflicto, siendo su finalidad,
desde esta perspectiva, garantizar lo que se ha denominado la «paz indus-
trial». Pero, junto a esta variable de indudable importancia, el elemento eco-
némico ostenta un peso fundamental en el analisis y en el método de apro-
ximacion a cualquier cuestion juridica relacionada con esta materia.

La preferencia por las fuentes autobnomas como mecanismo de deter-
minacion salarial constituye una eleccion de politica del derecho que se si-
tua en la linea evolutiva que se detecta en los paises desarrollados. Existe,
en efecto, la tendencia a pasar del sistema de control del trabajo y basado en
las pretensiones unilaterales de la direccion a sistemas de control colectivo
basado en acuerdos bilaterales. Y ello porque la actividad empresarial cons-
tituye un sistema integrado en el cual cada uno de los diferentes elementos
que lo componen se encuentra vinculado a todos los demas como variable
dependiente. Esta estrecha vinculacion entre los diferentes elementos que ac-
tuan en su seno exige una cierta racionalidad organizativa y una notable
racionalidad politica o institucional en su puesta en accion, lo que supone,
a su vez, la integracion y equilibrio de los diferentes recursos internos que
componen el sistema empresarial. La consecucion de tal equilibrio pasa por
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el establecimiento de estandares normativos uniformes que faciliten alcan-
zar una cierta homogeneidad entre los distintos elementos personales que la
integran.

Ciertamente, el ejercicio de la autonomia colectiva y su formalizacion
en convenios colectivos ha supuesto historicamente el instrumento mas ade-
cuado de fijacion de salarios, estableciendo una regulacion adaptada a cada
sector o empresa y, ademas, revisable periddicamente. Las normas colecti-
vas sobre salarios permiten la uniformidad del tratamiento minimo retribu-
tivo del sector o empresa y suponen también la adaptacion, en cada con-
creto ambito de aplicacion, pero, también, suponen en la actualidad variacion
y diferencia. En efecto, las estructuras salariales establecidas convencio-
nalmente vienen a discriminar a los trabajadores de las mismas posiciones
laborales incluidos en su &mbito de aplicacion en base a la productividad ob-
tenida en su trabajo, desempefio de las tareas u objetivos fijados y consecucion
de resultados con un nada desdefiable fin individualizador. Y ello porque en
plena era postindustrial existe una tendencia creciente al abandono de la
uniformidad del modelo fondista y a la consolidacion de un modelo en el que
se intensifica la diversificacion de condiciones de trabajo. En suma, las for-
mulas retributivas flexibles tienden a generalizarse y el convenio colectivo
resulta, en todo caso, un buen lugar para su concrecion.

La autonomia colectiva es, por todo ello, fuente preeminente para el es-
tudio de la tipologia salarial y es, también, el sistema uniforme, colectivo y
minimo mas extendido para tutelar una retribucion suficiente para cada em-
presa o sector. Pero lo cierto es que el contenido econémico extiende su ra-
dio de accion extramuros del ambito de lo puramente salarial. La ordenacion
y cuantia de la jornada laboral, la extension de la movilidad funcional o los
sistemas de prevision social complementaria son aspectos que se incorpo-
ran, también, al corazén economico del convenio colectivo. En todos ellos,
se aprecia con nitidez

Los acelerados cambios en los procesos productivos han traido consi-
go la necesidad de tomar en consideracion, en el actual momento de re-
construccion cualitativa de la empresa. Las nuevas realidades econdémicas
afectan al reparto de poderes entre los diversos niveles que conforman la
estructura convencional. Asi es evidente que la produccion de reglas uniformes
a niveles centralizados no resulta adecuada a nivel empresarial, fundamen-
talmente en materias como salario, horario o movilidad. La negociacion
descentralizada obtiene, pues, en la adaptacion a las nuevas realidades tec-
noldgicas, un papel protagonista. Ello exige potenciar una negociacion cua-
litativa frente al modelo de negociacion cuantitativa. Productividad, orga-
nizacion de los horarios de trabajo, regulacion del empleo, o la
individualizacion de los salarios, se prestan mas para la negociacion a nivel
microeconéomico que a un escalon superior.

Las diversas reformas del mercado de trabajo han impulsado el nacimiento
de una auténtica constelacion de formulas convencionales cuyo objetivo,
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dentro de la filosofia general de la referida norma, se encuentra en facilitar
la maxima especializacion y la mas completada adaptacion al medio em-
presarial y el mas amplio ajuste con las particularidades que en tal ambito
se producen. En este contexto, se observa un neto proceso de descentralizacion
de la arquitectura convencional, lo que ha hecho que los convenios y pac-
tos de empresa estén asistiendo a un redimensionamiento de su funcion tra-
dicional de instrumento de mera adaptacion de la negociacion concluida en
niveles superiores, propiciando, asi, un «modelo diferencial», en el que es-
tos productos convencionales operen como instrumento de integracion y
gestion de aquellos aspectos necesitados de mayor concrecion. La negocia-
cion habra de actuar, asi, a nivel empresarial como instrumento de ordena-
cion y racionalizacion, maxime cuando el fracaso de los procesos de ma-
crorracionalizacion negocial esta abriendo paso a soluciones a nivel «microy.

El crecimiento o decrecimiento salarial, la conexion de las alzas sala-
riales con los niveles de productividad, o las diferencias salariales basadas
en razones territoriales, sectoriales o de calificacion profesional, pueden en-
contrar su vestidura juridica tanto en decisiones de los poderes publicos,
como en actos procedentes de los sujetos colectivos, observandose, no obs-
tante, un protagonismo rotundo a la negociacion colectiva en demérito de la
tradicional funcion ordenadora del Estado en esta materia. La trascenden-
cia de la variable econdmica en el terreno de la negociacion colectiva resulta
evidente en la medida en que en ella se interconexionan, precisamente, lo eco-
némico y lo juridico, constituyendo un punto «caliente» dentro del sistema
de relaciones laborales de nuestro pais.






Capitulo I

UNA APROXIMACION EMPIRICA A LOS CRITERIOS
QUE ORIENTAN LA DETERMINACION DEL SALARIO
Y LAS DIFERENCIAS SALARIALES'

1. ELMARCO ANALITICO

El salario y las diferencias salariales resultantes en la negociacion co-
lectiva tienen su fundamento explicativo, desde el punto de vista econo-
mico, en:

1. El marco regulador.

2. Lapolitica laboral y todas las demas politicas que influyen sobre el
mercado de trabajo (monetaria, fiscal, industrial, de vivienda,...).

3. La tipologia de los mercados de bienes y servicios en los que ac-
tuan las empresas de la actividad o sector del convenio; porque la de-
manda de trabajo es una demanda derivada de la demanda de bienes,
y las condiciones en las que se fijan los precios de los bienes (oli-
gopolistas, etc.) influyen sobre la formacion de los salarios.

4. Latipologia del mercado laboral y las caracteristicas de la oferta y
demanda que a ¢l concurren.

5. Lalocalizacion, sector y actividad en la que tiene lugar la negocia-
cién colectiva.

El estudio que presentamos estd acotado a lo que ocurre en el mundo la-
boral, es decir, analizaremos las diferencias salariales:

' Capitulo redactado por R. OLAVARRI FERNANDEZ y C. LOPEZ FERNANDEZ (Universi-
dad de Cantabria).
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1. Debidas a las politicas y condiciones institucionales que definen el
mercado laboral, y en particular la voluntad del regulador de fijar es-
tas condiciones (grado de intervencion que persigue) y el poder que
las partes tienen en su determinacion. Se trata de cualquier condicion
de poder que influya sobre este mercado.

2. Debidas a las condiciones de la oferta (caracteristicas de la pobla-
cion activa).

3. Debidas a las condiciones de la demanda (;por qué las empresas es-
tan dispuestas a ofrecer mejores salarios?).

Obviamente habra diferencias debidas a la localizacion, sector, activi-
dad o condiciones laborales que desarrollan las empresas contratantes (4) y
por ultimo habra diferenciales dindmicos en los salarios (5) que estan limi-
tados temporalmente al ajuste entre oferta y demanda.

En el Analisis econémico que abordamos no podemos olvidar que exis-
ten variables economicas que en relacion con la fijacion de los salarios y sus
variaciones en los Convenios Colectivos, pueden leerse en una doble di-
reccion (mas alla del condicionamiento temporal). En este trabajo la direc-
cion analitica esta clara: de las variables economicas a los resultados pac-
tados en los Convenios. Es decir, en el caso de las variaciones salariales
—por ejemplo— cual es la importancia que en su determinacion ha tenido
la inflacion.

Los Factores fundamentales que determinan el salario y las diferencias
salariales son suficientemente conocidos y estan recogidos en la literatura
sobre economia del trabajo.

Estos Factores de determinacion salarial junto a los Criterios que in-
forman la formacion del salario en la negociacion colectiva van a determi-
nar los resultados finales de ésta. Al presentar los Criterios politicos y eco-
noémicos debemos diferenciar entre los Criterios clasicos que tradicionalmente
han guiado la negociacion colectiva, de los criterios que han surgido a par-
tir de la tltima de las reorganizaciones productivas, que define las actuales
tendencias tanto del entorno econdémico global como de los nuevos sistemas
productivos y la incidencia que estos tienen sobre numerosos aspectos de la
actividad empresarial y en particular la laboral.

Ambos grupos de Criterios se han identificado en los elementos que de-
finen la formacion del salario y sus variaciones en la negociacion colectiva.
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Tabla 1

FACTORES QUE DETERMINAN EL SALARIO
Y LAS DIFERENCIAS SALARIALES

FACTORES

CONDICIONES INSTITUCIONALES

Y POLITICAS

Grado de Intervencionismo Publico
Poder relativo de las partes
Barreras de entrada

CONDICIONES DE LA OFERTA

Diferencias capacidad, formacion,
experiencia de los trabajadores
Diferencias de productividad de los
trabajadores

Renta economica de los trabajadores
debido a caracteristicas del trabajador
Poder de los sindicatos

Poder de los de dentro frente a los de
fuera

CONDICIONES DE LA DEMANDA

Salarios de eficiencia pagados por las
empresas

Contratos implicitos

Poder de las organizaciones
empresariales

Poder de la empresa en el mercado de
bienes y servicios

CONDICIONES
DE LOCALIZACION, SECTOR,
ACTIVIDAD

Movilidad laboral imperfecta
Movilidad laboral imperfecta
Diferencias salariales compensatorias
por el tipo de actividad o localizacion

DIFERENCIALES DINAMICOS

Desfase temporal del ajuste
oferta/demanda
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De ambos grupos de Criterios nos vamos a centrar para realizar el estu-
dio empirico en los econdmicos, que son los que en primer lugar deberian plas-
marse en la praxis empresarial y, en concreto, en los acuerdos que regulan las
relaciones entre trabajadores y empresarios. Del comportamiento de los as-
pectos econdmicos podremos posteriormente obtener evidencias sobre el tipo
de Criterios politicos que subyacen en la formacion del salario.

Dado el objetivo empirico de nuestro trabajo presentamos junto a los Cri-
terios econdémicos los Indicadores que nos permitiran cuantificar y valorar
los resultados de la negociacion colectiva.

Tabla 2

CRITERIOS POLITICOS QUE INFORMAN LA F ORMACION
DEL SALARIO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

CRITERIOS
CRITERIOS SURGIDOS CON LA
ELEMENTOS «CLASICOS» REORGANIZACION
PRODUCTIVA
Conformacion
Fuente Regulacion externa Autorregulacion de
o heteronoma las partes
Orientacion Universalista Particularista
0 «colectivistay» o «individualista»
Practica negociadora «conflicto» integracion
Estructura
Componentes basicos Estaticos Dinamicos
o salario base
Complementos Orientacion Formal Orientacion Material
Distributivos Participativos
Sesgo de la estructura Igualitarismo Diferenciacion

Variacion
Actitud Defensiva Activa
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2. RESULTADO SALARIALES EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA

En el apartado anterior se han establecido las hipdtesis existentes sobre
los factores economicos que inciden en la determinacion del salario y las di-
ferencias salariales, asi como los criterios que informan la formacion del
salario en la negociacion colectiva.

Dados los datos disponibles en los Registros existentes sobre Convenios
Colectivos, el objetivo de este apartado sera obtener evidencia empiri-
ca sobre la manera en la que se esta conformando el salario en las em-
presas espaiiolas de manera que podamos conocer cual es el tipo de cri-
terios que estan inspirando los acuerdos alcanzados.

Acotado nuestro ambito de estudio, debemos indicar la fuente de la
que obtendremos los datos que nos permitan avanzar en el conocimiento de
los criterios econdmicos que inciden en la conformacion del salario en la
negociacion colectiva. La fuente basica de informacion sobre los acuerdos
alcanzados en la negociacion colectiva son los propios Convenios Colec-
tivos (CC.CC.), que se dividen en dos tipos: de Empresa y de Sector. Es-
tos ultimos, por su lado, pueden clasificarse en tres sub-grupos en funcion
del ambito geografico regulado en el Convenio: estatales, autonomicos y
provinciales.

El nimero de convenios existente en Espafia (Tabla 4) y sus particula-
ridades dificulta mucho hacer un estudio sistematico de todos ellos. Por otro
lado, la informacion que proporciona el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, en las numerosas publicaciones que edita, no se ajusta suficiente-
mente al objeto de nuestro estudio.

Tabla 4

NUMERO DE CONVENIOS Y TRABAJADORES AFECTADOS
POR TIPO DE CONVENIO COLECTIVO EN ESPANA

CONVENIOS TRABAJADORES (miles)

De empresa De sector De empresa De sector
N.° % N.° % Miles % N.° %

1995 3461 71,7 1366 283 1.043,7 13,7 6.561,3 863
2000 3.849 73,3 1403 26,7 10833 11,7 8.147,1 883
2002 4.086 748 1376 252 10259 10,6 8.670,6 894
2003* 4.147 753 1375 24,7 10742 11,1 8.920,9 889
2004* 3.605 74,55 1237 255 8915 9,8 8.160,5 902

Fuente: Boletin Mensual (mayo/2005). MTAS. Anuario de estadisticas laborales y asuntos so-
ciales (2001-03).
* Datos provisionales.
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En consecuencia ha sido preciso emplear una muestra que pueda pro-
porcionar una informacion exploratoria sobre ¢l tema que nos ocupa. En
concreto se ha recurrido a la muestra que elabora el Sindicato Comisiones
Obreras y que es la empleada en otras publicaciones sobre el tema.

Del listado original de la muestra (118 de empresa y 132 de sector) fue
necesario eliminar algunos bien porque la informacion no estaba finalmen-
te disponible en los ficheros proporcionados o bien porque los acuerdos al-
canzados en algunos convenios no incluian informacion suficientemente
detallada sobre las materias que nos ocupan. Igualmente fue preciso intro-
ducir algunos otros cuya informacion aparecia en los ficheros, atin cuando
no estuviera recogido en el listado. Tras los sucesivos ajustes la muestra de-
purada se configura segun aparece en la TABLA 5.

Tabla 5

NUMERO DE CONVENIOS Y TRABAJADORES AFECTADOS
POR TIPO DE CONVENIO COLECTIVO, EN LA MUESTRA (2004)

CONVENIOS TRABAJADORES
De empresa De sector De empresa De sector
N.° % N.° % Miles % Miles %

116 48,1 125 51,9 279,9* 8,6 29733* 914

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacién Colec-
tiva para el 2005.
* Faltan datos sobre el nimero de trabajadores afectados de algunos convenios.

Como se comprueba comparando los porcentajes de ambas tablas, el
porcentaje de convenios de empresa en la muestra es menor que en la po-
blacién, mientras que el porcentaje de trabajadores afectados es muy simi-
lar en la poblacion y en la muestra. En consecuencia aunque estén sobrere-
presentados los convenios de empresa, la muestra si es representativa por el
numero de trabajadores empleados.

La composicion de la muestra en lo referente a convenios de ambito di-
ferentes al de empresa o sectoriales se recoge en la TABLA 6. Presentamos
estos datos, a pesar de carecer de los equivalentes sobre la distribucion de
los convenios sectoriales en el &mbito nacional que nos podrian permitir re-
alizar una comparacion respecto a la representatividad de la muestra, a efec-
tos de ofrecer suficiente informacion sobre la composicion de la misma.
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Tabla 6

NUMERO DE CONVENIOS Y TRABAJADORES AFECTADOS POR TIPO
DE CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL, EN LA MUESTRA (2004)

CONVENIOS TRABAJADORES

Nacionales Autonomicos Provinciales Nacionales Autonomicos Provinciales
N.° % N.° %  N.° % Miles % Miles % Miles %
37 296 15 12,0 73 584 8732% 294 1.823,8 61,3 2763 93

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacion Colec-
tiva para el 2005.
* Faltan datos sobre el nimero de trabajadores afectados de algunos convenios.

Los datos presentados aportan informacién sobre los criterios domi-
nantes en cada elemento de la negociacion colectiva.

En primer lugar, podemos analizar el Ambito en el que se conforma la
negociacion colectiva, es decir si ésta se realiza de manera preferentemen-
te centralizada (a través de convenios sectoriales) o bien de manera des-
centralizada, dando preferencia a los convenios de empresa. Tomando para
este analisis los datos de la TABLA 4 sobre la evolucion de la negociacion
colectiva en Espafia comprobamos como el nimero de convenios de em-
presa (indicador de la existencia de una negociacion descentralizada) ha au-
mentado un 4,2 por ciento desde 1995 hasta 2004. Es un porcentaje peque-
flo pero que supera el porcentaje de crecimiento del nimero de convenios
que alcanza un reducido 0,3 por ciento en el mismo periodo. Si nos fijamos
en cambio en el nimero de trabajadores afectados, comprobamos como la
situacion es la contraria, ya que el nimero de trabajadores afectados por los
convenios de empresa ha disminuido un 14,6 por ciento durante el periodo
de referencia. En ese mismo periodo el nimero de trabajadores afectados por
los convenios ha aumentado un 19,0 por ciento.

El segundo lugar abordamos los criterios relacionados con la confor-
macion de la negociacion colectiva en lo relativo al tipo de Organizacién in-
dustrial vigente en las empresas que suscriben los convenios. En este sen-
tido la existencia de acuerdos en los CC que fomenten la flexibilidad
organizativa serd un indicador de que los criterios surgidos de la reorgani-
zacion productiva ganan terreno a los criterios clasicos fordistas de organi-
zacion. Para poder obtener informacioén sobre estos aspectos, se ha proce-
dido a rastrear en los CC de la muestra la existencia de acuerdos que
favorezcan la flexibilidad tanto en términos de jornada como de movilidad
funcional y/o geografica. Los resultados se muestran en el Grafico 1.

Como puede observarse en el GRAFICO 1, la introduccion de la posi-
bilidad de flexibilizar la jornada es un recurso utilizado aun por un niimero
limitado de empresas (por debajo del 10 por ciento en ambos tipos de con-
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Grafico 1
FLEXIBILIDAD ORGANIZATIVA SEGUN LA MUESTRA (2004)

Moviidad I

—

Jornada Flexible

0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0
%

O CC Empresa BCC Sector

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacién Colec-
tiva para el 2005.

venios), mientras que la regulacion de algin tipo de movilidad es un recur-
so mucho mas utilizado, especialmente entre los Convenios de Empresa
donde casi el 57 por ciento de los Convenios de la muestra regulan algun tipo
de movilidad). Otros indicadores de flexibilizacion pueden ser rastreados
en los Convenios Colectivos pero su presencia es ain mas reducida. Entre
ellos destaca la regulacion de la conversion de contratos completos a con-
tratos parciales, dado que una manera de facilitar la adaptacion de la capa-
cidad productiva de la empresa a la demanda del momento es recurrir a este
tipo de contratacion. La presencia de estas figuras es poco relevante en la
muestra analizada, con menos del 8 por ciento de convenios de empresa que
lo regulan en mayor o menor medida y menos del 1 por ciento en los con-
venios sectoriales.

Vamos a detenernos en el analisis de la figura de la movilidad que, como
acabamos de comentar es la mas empleada. Los datos respecto al tipo de mo-
vilidad empleados en cada grupo de convenios se recoge en el Grafico 2.

Del analisis del GRAFICO 2, podemos deducir que la movilidad fun-
cional es la mas intensamente empleada en los Convenios de empresa (casi
el 33 por ciento lo regulan), mientras que los Convenios sectoriales se de-
cantan en mayor medida por la regulacién simultanea de ambos tipos de
movilidad funcional y geografica que aparecen en mas del 23 por ciento de
los casos analizados. La movilidad geografica, en cambio, es utilizada en igual
medida en ambos tipos de Convenios, quedando por encima del 8,5 por
ciento.
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Grafico 2
TIPOS DE MOVILIDAD SEGUN LA MUESTRA (2004)

Movilidad F.y G.

Movilidad Geografica q

Movilidad Funcional
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@ CC Empresa @ CC Sector

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacion Colec-
tiva para el 2005.

Podemos pues concluir que la presencia de algln tipo de flexibilidad
en los CC parece ser una tendencia que comienza a arraigar, especialmente
en lo que respecta a la regulacion de la movilidad.

Pasamos ahora a analizar lo relacionado con los criterios econémicos aso-
ciados a la Estructura. Dos son las lineas de tendencia que, basicamente, se han
observado. De una parte aquella que busca primar la vinculacion del trabaja-
dor con la empresa, mediante la promocion de complementos personales y
una fuerte compensacion de la antigiiedad. De otra, la politica retributiva ba-
sada en la mejora de la productividad y del rendimiento del trabajador.

El primer aspecto a considerar es la manera de conformarse el salario
base. Para ello, se ha procedido a la revision de lo que al respecto indican
los Convenios Colectivos de la muestra de referencia para este trabajo. La
conclusion es que en la totalidad de los casos el salario base se conforma en
base a categorias, grupos y niveles profesionales, completandose en algunos
casos con la mencion expresa al tiempo de trabajo que, estd implicita en el
resto. Tenemos, por lo tanto, que no se advierte ninguna variacion en la con-
figuracion colectiva del salario base. Si que se ha observado, en cambio,
que en algunos convenios existe un salario base diferenciado en funcion del
momento de ingreso del trabajador lo que puede responder a un intento de
abaratar los costes de los trabajadores de reciente ingreso.
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Tabla 7
EL SALARIO BASE SEGUN LA MUESTRA (2004)

CC. EMPRESA CC. SECTOR

% %
Categoria Profesional 31,9 27,2
Grupo Profesional 17,2 28,8
Niveles 12,9 17,6
Combinaciones de los
anteriores 38,0 26,4
Total 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacién Colec-
tiva para el 2005.

Para el analisis de los diferentes Complementos hemos recurrido a in-
vestigar las clausulas mas frecuentes en los CC.CC. y que pueden servir de
indicador de las tendencias en este aspecto en la negociacion colectiva. Para
ordenar el analisis se ha procedido a agrupar los datos en diferentes grupos.
El primer grupo lo integran los datos recogidos en el GRAFICO 3, donde
se recoge la incidencia de los aspectos mas frecuentemente mencionados a
la hora de regular la remuneracion como es la existencia de pagas extraor-
dinarias y de horas extras.

En primer lugar cabe destacar que estos conceptos aparecen en la ma-
yor parte de los CC. CC. revisados. En el caso de las pagas extraordinarias
nos encontramos con convenios en los que no se hace mencion expresa a las
mismas. Respecto a las horas extraordinarias destacar que en la generali-
dad de los casos se establece el principio de la necesidad de reducirlas o
erradicarlas pero s6lo en un caso se dice expresamente que no puedan exis-
tir. Hay unos pocos casos en los que no se hace mencion a las mismas pero
en la mayoria de los casos aparecen reguladas y mencionada la compensa-
cioén que van a recibir bien economica y/o en descansos.

El grupo mas numeroso de complementos lo constituyen los comple-
mentos ex-ante otorgados en base a las circunstancias del puesto de traba-
jo que aparecen reflejados en el GRAFICO 5. De entre ellos destaca el plus
de antigiliedad tanto por ser el mas frecuente (esta presente en mas del 80 por
ciento de los casos) como por el hecho de que estd comenzando a ser su-
primido y sustituido por otros personales y de convenio aunque al respetar-
se los derechos adquiridos seguira percibiéndose por bastante tiempo.

Los complementos de este tipo otorgados en base a la capacidad, pue-
den asociarse con los complementos personales, si bien en muchos casos
no se especifica cudles son estas condiciones personales. Su importancia no
es despreciable aunque, son minoritarios respecto a los vinculados a las cir-
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Grafico 3
PAGAS Y HORAS EXTRAORDINARIAS EN LA MUESTRA (2004)

Horas Extraordinarias

Pagas Extraordinarias
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra de Convenios del Sindicato CC.OO.

cunstancias del puesto de trabajo. El menor desarrollo y especificidad pue-
de deberse a que estan en fase de expansion mientras que los vinculados a
las circunstancias del puesto son los clésicos.

Los complementos ex-post, cuya informacidn se recoge en el
GRAFICO 6, son, en general, menos numerosos y aparecen con menos
frecuencia. De ellos, hemos excluidos las pagas de beneficios lineales, fi-
jas u otras similares, por entender que no son concedidos una vez cono-
cido el resultado o desempeiio, sino independientemente de este. De en-
tre los analizados destacan como mas frecuentes los otorgados basdndose
en resultados, en sus dos versiones de bonificaciones de ventas y primas
por la produccion.

Son en general en los Convenios de empresa donde mas se utilizan este
tipo de figuras, lo cual puede explicarse porque es necesario un mayor co-
nocimiento de las condiciones especificas de la actividad de la empresa para
poder establecer complementos de este tipo, siendo mas dificil hacerlo en
los Convenios sectoriales. Por otro lado, también debemos destacar la au-
sencia en la muestra de complementos que contemplen la participaciéon en
la gestion de la empresa.
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Grafico 4
COMPLEMENTOS EX-ANTE EN LA MUESTRA (2004)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacion Colec-
tiva para el 2005.

Grafico 5
COMPLEMENTOS EX-POST EN LA MUESTRA (2004)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacion Colec-
tiva para el 2005.
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Por ultimo existe un grupo de prestaciones extrasalariales, que son pa-
gos por distancia/kilometraje y dietas, que aparecen unidas en algunos casos
y separados en otros. En este concepto nos encontramos también con el he-
cho de que reciben un tratamiento diferenciado segtin el Convenio, puesto que
las segundas son en muchos casos consideradas como prestaciones extrasa-
lariales y en otros como salariales. A pesar de ello, las hemos considerados
conjuntamente dado que se trata mas de una compensacion de los gastos aso-
ciados al trabajo que de una compensacion por el mismo. Los datos relativos
a este grupo se recogen en el GRAFICO 6 meramente a efectos informativos.

El sesgo de la estructura salarial, la cual puede ser fija o variable, cons-
tituye otro principio econémico que va a ser analizado. El sesgo variable
podria producirse tanto porque aumentan las opciones de politica retributi-
va con mayor protagonismo de esta dimensiéon como porque se introduce la
perspectiva variable en los componentes fijos. En este trabajo, dadas las ca-
racteristicas de la Muestra, solo disponemos de un indicador que nos pue-
da servir para obtener evidencia en este aspecto, que es el grado de presen-
cia de clausulas que tienden a introducir componentes variables en el salario.
Como hemos visto al analizar los diferentes complementos, aunque la pre-
sencia de complementos variables no es despreciable, especialmente entre
los CC.CC. de empresa, no es menos cierto que, en comparacion con los

Grafico 6
DIETAS Y DISTANCIA EN LA MUESTRA (2004)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra del Observatorio de la Negociacion Colec-
tiva para el 2005.
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componentes fijos del salario, su repercusion final en el monto total de la re-
muneracion final del trabajador es reducida. Por ello habria que concluir
que a pesar de los avances que parecen estar produciéndose, el sesgo es cla-
ramente hacia una estructura salarial basicamente fija.

Elultimo elemento econdémico a analizar es la variacion del salario y los
criterios que se siguen para tal incremento. Tedricamente seria pertinente
conocer si van unidos al IPC o vinculados a incrementos de productividad,
para diferenciar entre actitudes mas defensivas o adaptativas («mantener el
poder adquisitivo») o evolucionar mas proactivamente con el desarrollo de
la empresa, vinculandose a la productividad.

Los incrementos pactados en los convenios colectivos pueden responder —
desde el punto de vista de los trabajadores— a la suma del IPC previsto, la clau-
sula de revision y el incremento de la productividad. Con los dos primeros se
pretende hacer frente al incremento de los precios para mantener la capacidad
adquisitiva de los asalariados (actitud defensiva). El criterio que se elija para
repartir en la empresa los incrementos de productividad puede responder a ac-
titudes defensivas (mantener la distribucion funcional de la renta existente, es
decir la participacion de las rentas salariales en las rentas totales, o mantener el
empleo al destinar las ganancias de productividad a inversiones defensivas en
la empresa) o activas, ganando poder de compra o aumentando el empleo, al des-
tinar las ganancias de productividad a inversiones expansivas en la empresa.

En la negociacion colectiva espaiiola la productividad solo es determi-
nante, cuando lo es, de algiin complemento vinculado a resultados.

Respecto a la variacion del salario tenemos que diferenciar entre los in-
crementos salariales en los Convenios de Empresa y en los de Sector, y en-
tre los distintos sectores productivos.

Tabla 8

TRABAJADORES AFECTADOS E INCREMENTO SALARIAL
POR TIPO DE CONVENIO Y ANO

Convenios empresa Convenios otro ambito
~ . % incremento . % incremento
Afio Trabajadores salarial (a) Trabajadores salarial (b) (b) - (a)
1990 1.132,6 8,05 6.491,3 8,37 0,32
1995 1.043,7 3,69 6.651,3 3,98 0,28
2000 1.083.3 3,49 8.147,1 3,76 0,27
2001 1.039,5 3,12 8.456,5 3,75 0,63
2002 1.025,9 3,62 8.670,6 3,88 0,26
2003 1.074,2 2,94 8.920,9 3,77 0,83
2004* 938,7 3,13 8.373,3 3,67 0,54

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales.
Julio, 2005.
* Datos provisionales.
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Tabla 9

EVOLUCION POR SECTORES DE LA DIFERENCIA
DE LOS INCREMENTOS SALARIALES

Agricultura Industria Construccion Servicios Total
1990 -0,22 0,55 0,12 0,48 0,32
1995 0,01 0,09 0,45 0,47 0,28
2000 -0,38 -0,03 -0,29 0,49 0,27
2001 0,64 0,41 0,03 0,61 0,63
2002 0,08 0,11 0,13 0,44 0,26
2003 0,53 0,41 2,01 0,82 0,83
2004* 1,02 0,13 1,71 0,5 0,54

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales.
Julio, 2005.
* Datos provisionales.

Los incrementos salariales pactados en la negociacion colectiva en los
convenios sectoriales han continuado estando por encima de los obtenidos
en los convenios de empresa, como viene siendo habitual. La magnitud de
esa diferencia no ha sido estable, oscilando entre los 0,83 de 2003 y los 0,26
de 2002. Esta realidad viene a apoyar la idea, ya expresada en otros traba-
jos, de que los convenios sectoriales proporcionan una mayor fuerza nego-
ciadora que se traduciria en unas mayores ganancias salariales.

Si hacemos un analisis por sectores de estas diferencias para el mismo
periodo temporal, nos encontramos con que el comportamiento no es ho-
mogéneo. Los servicios aparecen como el tinico sector en el que los conve-
nios de empresa nunca han obtenido mayores incrementos que los secto-
riales, si bien los diferenciales mas elevados a favor de los convenios
sectoriales los encontramos en la construccion (2,01 en 2003 y 1,71 en 2004)
y en la agricultura (1,02 en 2004). La industria, a pesar de tener diferencia-
les de ambos signos, es el sector en el que menor valor absoluto tienen es-
tas diferencias, indicando que es el &mbito con menores diferencias entre am-
bos niveles de negociacion. Estos datos deben matizarse a la luz de los
derivados de la TABLA 10 donde se indica el peso que tienen los convenios
de cada ambito en los diferentes sectores en el afio 2003, ultimo del que se
dispone de datos definitivos. De esa tabla se deduce que el peso de la agri-
cultura y la construccién es muy pequefio en los convenios de empresa, lo
que hace que en los incrementos salariales en este ambito apenas tengan
efectos los acuerdos salariales alcanzados.

Para completar la vision sobre los incrementos salariales pactados en los
diferentes tipos de convenios colectivos y sectores los comparamos con los
habidos en los costes laborales. Recurrimos a una fuente de informacion
complementaria como es la Encuesta Anual de Costes Salariales (EACL) que
desde 2001 viene elaborando el INE como complemento a la Encuesta Tri-
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Tabla 10

PORCENTAJE DE TRABAJADORES AFECTADOS POR SECTOR
E INCREMENTO SALARIAL POR TIPO DE CONVENIO (2003)

Convenios empresa Convenios otro Ambito

. % incremento . % incremento

2003 Trabajadores salarial (a) Trabajadores salarial (b)
Agricultura 0,2 3,28 9,7 3,81
Industria 37,9 3,19 24,9 3,60
Construccion 0,7 2,77 12,6 4,78
Servicios 61,2 2,78 52,8 3,60
TOTAL 100,0 2,94 100,0 3,77

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales.
Julio, 2005.

mestral de Costes Laborales que, a su vez, sustituye a la antigua Encuesta
de Salarios en la Industria y los servicios. La EACL estima la cuantia de los
diferentes componentes que integran el coste laboral para las empresas de
los sectores industriales, de la construccion y los servicios. En los graficos
siguientes se compara la evolucion de la tasa de variacion de los costes la-
borales brutos estimados segtin la EACL con la tarifa salarial pactada en los
diferentes convenios, tanto para el conjunto de los sectores no agrarios como
para cada uno de ellos por separado.

En el caso del conjunto de los sectores no agrarios, se observa que los
incrementos acordados en la negociacion colectiva se han colocado en el

Grafico 7
COMPARACION CRECIMIENTOS SALARIALES NO AGRARIOS
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Fuente: INE. Encuesta Anual de Coste Laboral. 2001-2004. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales. Julio, 2005. (datos provisionales 2004).
Elaboracion propia.
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ultimo afio por encima del crecimiento de los costes laborales, frente a la si-
tuacion de 2003 en que ocurria lo contrario en todos los sectores. Este cam-
bio esta en contra de lo que inicialmente cabria esperar dado que hay una se-
rie de elementos salariales (antigiiedad, horas extras, ...) que pueden hacer
deslizar el aumento medio del salario por encima de lo pactado. No obs-
tante pueden ejercer influencia en sentido contrario otros aspectos que ha-
cen que el efecto final sea como el que aparece en 2004 con los costes pac-
tados en convenio creciendo mas deprisa que los salarios medios
(rejuvenecimiento de plantillas, aumento del empleo en los sectores con me-
nor remuneracion, contratacion de mujeres, incremento de la temporalidad,
desplazamiento del empleo de la industria a los servicios).

En concreto, para el caso de la industria, que es donde mas elevado es
el salario medio, ambas tasas de crecimiento se igualan en 2004 después de
varios afos en los que los convenios estuvieron por debajo del crecimiento
medio efectivo de los costes laborales.

Grifico 8
COMPARACION CRECIMIENTOS SALARIALES INDUSTRIALES
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Fuente: INE. Encuesta Anual de Coste Laboral. 2001-2004. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales. Julio, 2005 (datos provisionales 2004).
Elaboracion propia.

En la construccion, que es donde se registran los salarios medios me-
nores, los costes laborales efectivos van ligeramente por encima de lo pac-
tado en convenio.

Los servicios presentan una situacion intermedia entre los dos anterio-
res. Por un lado tienen un salario medio intermedio entre los de la industria
y la construccidn. Por otro lado, en el ultimo afio del que se dispone de da-
tos, los costes laborales han caido por debajo de lo acordado en la negocia-
cion colectiva.
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Grafico 9

COMPARACION CRECIMIENTOS SALARIALES
EN LA CONSTRUCCION
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Fuente: INE. Encuesta Anual de Coste Laboral. 2001-2004. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales. Julio, 2005 (datos provisionales 2004).
Elaboracion propia.

Grafico 10
COMPARACION CRECIMIENTOS SALARIALES
EN LOS SERVICIOS
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Fuente: INE. Encuesta Anual de Coste Laboral. 2001-2004. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales. Julio, 2005 (datos provisionales 2004).
Elaboracion propia.

En resumen, nos encontramos con que los costes salariales medios para
las empresas han aumentado menos que lo pactado en los convenios colec-
tivos, contribuyendo a aligerar el coste del factor laboral para las empresas.

Por ultimo, abordamos la vinculacion de los incrementos salariales a
las variaciones del IPC.
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Tabla 11
REVISIONES SALARIALES VINCULADAS AL IPC
SEGUN LA MUESTRA (2004)
CC. EMPRESA CC. SECTOR
% %
Revision salario IPC 97,4 95,2

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Muestra de Convenios del Sindicato CC.OO.

La inmensa mayoria de los convenios vinculan sus revisiones al IPC, en
algunos casos no se indica nada y algunos convenios de administraciones pu-
blicas lo vinculan a las dotaciones de los Presupuestos correspondientes.
En ningun caso se han encontrado vinculacion de la revision salarial a otro
tipo de conceptos.

Como se observa en el grafico, desde el afo 2000 los incrementos sa-
lariales pactados en los convenios han estado por encima del IPC, con lo que
no se han producido pérdidas de poder adquisitivo por parte de los trabaja-
dores en los Convenios registrados en la Muestra.

Grafico 11

EVOLUCION DE LOS SALARIOS PACTADOS
EN LA NEGOCIACION COLECTIVAY EL IPC (2000-04)
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Boletin Mensual de Estadisticas Laborales.
Julio, 2005 (datos provisionales de 2004). INE, IPC.



Capitulo IT

ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y SALARIO!

1. ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y SALARIO

La estructura de la negociacion colectiva, entendida ésta como el cua-
dro en el que la negociacion colectiva se desarrolla, constituye la red de or-
ganos y procedimientos de negociacion que se extiende dentro del sistema
de relaciones laborales de un pais, aplicandose tal expresion, en particular,
a las divisiones y subdivisiones horizontales y verticales que deslindan, a ve-
ces con superposiciones parciales, los sectores y unidades dentro de los cua-
les se celebran las negociaciones; a esas unidades y a sus relaciones reciprocas;
asi como a las reglas que determinan la distribucion de competencias entre
los diversos niveles®.

Las caracteristicas de nuestra estructura convencional tienen una pro-
yeccion sobre las distintas variables economicas que intervienen en la mis-
ma. En cuanto al ambito de aplicacion funcional de los convenios, del total
de unidades de negociacion registrados a 31 de diciembre de 2003, el 74,8%
son de empresa. El resto son convenios negociados en ambitos distintos al
empresarial, con predominio de los del sector provincial, que representan al
81,4% de este tipo de convenios y al 20,5% sobre el total de la negociacion
colectiva del afio. En cuanto a trabajadores cubiertos, los convenios de em-
presa acogen al 11,1%, con un ligero repunte respecto al afio anterior, lo que
supone una ruptura de la tendencia decreciente del porcentaje de efectivos

' Capitulo redactado por J. R. MERCADER UGUINA (Universidad Carlos 111 de Madrid).
2 WINDMULLER, J. P. Nueva consideracion de la negociacion colectiva en los paises in-
dustrializados, Madrid, MTSS/OIT, 1989, p.125.
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afectados por este tipo de convenios, observada en los tltimos afios. Por
otra parte, son, asimismo, los convenios sectoriales provinciales los que
agrupan a un mayor numero de trabajadores, un 55,6% del total y un 62,6%
si atendemos Unicamente al conjunto de convenios supraempresariales. En
cuanto al porcentaje de empresas afectadas, un 69% del total lo estan por con-
venios de sector provincial. El resultado de todo ello es la escasa inciden-
cia de los convenios de empresa en la determinacion de los salarios en nues-
tro pais pues sélo en torno al 12% del total de trabajadores verian determinado
su salario por esta via. Para el 88% restante de trabajadores la determinacion
de su salario se produciria en principio en ambitos superiores a la empresa,
pero esta afirmacion, como seguidamente veremos, debe ser matizada por
las posibilidades de articulacion y reparto de materias entre los distintos ni-
veles de negociacion®.

La opcion por la estructura funcional de la negociacion de convenios,
en particular desde la constatacion de la preeminencia del convenio secto-
rial provincial merece, sin duda, una reflexion. Es evidente que la opcion por
este ambito «no refleja 1a realidad productiva o laboral de nuestro pais, sino
las exigencias administrativas de control que convenian al sindicato fran-
quistay. Sociologicamente se ha puesto de relieve los inconvenientes de esa
opcioén para los trabajadores, pues se ha explicado que «los sindicatos de
un determinado ramo —metalurgia, comercio, alimentacion, etc.— pueden
ser mucho mas fuertes o débiles en una provincia que en otra» y, del mis-
mo modo, «la patronal puede estar mas o menos organizaday» lo que influi-
ra, se dice, «no sélo en el proceso de negociacion y en sus resultados formales,
sino también en la eficacia de las medidas negociadas»*.

Pero esta situacion tampoco es, en modo alguno, neutra desde la pers-
pectiva econdémica. Como han explicado Abellan, Felgueroso y Lorences’,
las estructuras salariales pactadas en los convenios colectivos provinciales
son mas estrechas que las pactadas en los convenios interprovinciales, aun-
que los salarios efectivamente percibidos son superiores que los de conve-
nio para las categorias mas altas. De este modo, una estructura de negocia-
cién muy centrada en el ambito provincial, como la existente en Espaiia,
tiene como consecuencia inmediata un mayor encarecimiento de la mano de
obra; y, en particular, de la menos cualificada, los llamados «puestos de en-
traday. Este encarecimiento puede tener consecuencias importantes sobre as-
pectos tan significativos como la formacion profesional. Tan negativos re-
sultados han llevado a los referidos autores a proponer, incluso, la eliminacion

* FINA SANGLAS, L., GONZALEZ DE LENA, F., PEREZ INFANTE, J. 1. Negociacién colec-
tiva y salarios, Madrid, CES, 2001, p. 54.

* Los entrecomillados pertenecen a MIGUELEZ, F., y REBOLLO, O. Negociacién colecti-
va en los noventa, en F. MIGUELEZ, C. PRIETO (Dir.), Las relaciones de empleo en Espana,
Madrid, Siglo XXI, 1999, p. 332.

* ABELLAN, C., FELGUEROSO, F., LORENCES, J. La negociacion colectiva en Espaiia: un
reforma pendiente, PEE, 1997, n.° 72, pp. 254-256.



Estructura de la negociacion colectiva y salario 43

del caracter automatico de la eficacia general de los convenios provinciales,
limitando a la vez su actividad convencional exclusivamente a la determi-
nacion de tarifas salariales y a desarrollar otras condiciones, delegadas por
los convenios nacionales, como la distribucion de la jornada y la adapta-
cién a ese ambito de las condiciones generales®.

Frente al citado modelo la negociacion colectiva, es evidente que un
modelo mas descentralizado de negociacion resultaria mas acorde con las nue-
va realidades productivas y mas eficiente en términos econoémicos. El nivel
de empresa permite la conclusion de acuerdos mas adecuados y adaptados
a la situacion economica y financiera de la empresa y a sus verdaderas
necesidades. Este hecho favorece una notable presion centrifuga en todo el
sistema y una consecuente descentralizacion del mismo, lo que lleva consi-
g0 que la negociacion habra de actuar a nivel empresarial como instrumen-
to de ordenacion y racionalizacion. Por esta via se potencia una negocia-
cion cualitativa frente al modelo de negociacion cuantitativa. Productividad,
organizacion de los horarios de trabajo, regulacion del empleo, trabajo a
tiempo parcial o individualizacion de los salarios, se prestan mas a la ne-
gociacion a nivel microecondémico que a un escalon superior. Es evidente,
por todo lo expuesto, que el convenio de empresa esta redimensionando su
funcidn tradicional de instrumento de mera adaptacion de la negociacion
concluida en otros niveles, propiciando, asi, un «modelo diferencialy, en el
que el mismo opere como instrumento de integracion y gestion de aquellos
aspectos necesitados de mayor concrecion.

La empresa gana peso como espacio de negociacion y conflicto y lo
hace de forma desigual dependiendo de su dimension, del grado de sindi-
calizacion y, en Ultima instancia, de su proyeccion internacional o local. La
«empresarializacion» de la negociacion ha sido vista como un fenémeno
negativo en cuanto que el mismo encubre, se dice, un proceso de «desecto-
rializacion», «pues lo novedoso no es tanto el que la empresa gane terreno
como el hecho de que sean los &mbitos superiores los que lo pierdan»’. Pero

® La propuesta que realizan ABELLAN, C., FELGUEROSO, F., LORENCES, J. La negociacion
colectiva en Esparia: un reforma pendiente, cit., p. 259, podria sintetizarse en la existencia de
dos rondas de negociacion: la primera estaria integrada por los convenios de caracter nacional,
que se reservarian en exclusiva la regulacion de las condiciones no monetarias de trabajo que
pudiesen afectar e la movilidad territorial de los trabajadores, y por los convenios provincia-
les, donde se pactarian esencialmente las condiciones monetarias, con eficacia limitada a las
organizaciones firmantes; en la segunda ronda, el resto de empresas decidiria libremente ad-
herirse al convenio provincial, negociar otro acuerdo particular o revisar el convenio para adap-
tarlo a sus circunstancias, con intervencion de la Administracion. Evidentemente, el hecho de
que los agentes ajenos a las organizaciones firmantes puedan /ibremente adherirse o no al con-
venio provincial supone una limitacion del poder con que cuentan actualmente los negociadores,
ya que el alcance de sus acuerdos quedaria sujeto al refrendo definitivo de los trabajadores y
empresas no afiliados.

’ Los entrecomillados pertenecen a MIGUELEZ, F., y REBOLLO, O. Negociacién colecti-
va en los noventa, cit., p. 338.
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si esto es cierto, también lo es que un modelo en el que el nivel de empre-
sa adoptase una posicion prevalerte no deberia considerarse, en si mismo,
como negativo. Como se ha puesto de relieve en otras realidades, la opcion
por un modelo dinamico y atomizado puede facilitar la organizacion colec-
tiva en el sector servicios y en el contexto de los modernos sistemas de tra-
bajo alternativos. Un modelo descentralizado de negociacion permite faci-
litar la adaptacion de las estructuras emergentes de organizacion econdmica,
tal y como pudiera suceder en el caso de las empresas que, aun diferentes,
prestan su actividad en entornos productivos tnicos®.

En suma, las nuevas formas de gestion de los recursos humanos (sala-
rios flexibles e individualizados, formas de participacion directa, contratos
individuales) y la segmentacion de las plantillas y centros de trabajo exi-
gen, como sefiala Kohler, «nuevas formas de relacion de empleo a nivel de
empresa y centro de trabajo, hasta ahora no visibles»’. Este conjunto de ne-
cesidades impone que las mismas queden reflejadas en los modos y formas
de ordenacion del tejido convencional. En el ambito de la empresa el con-
venio puede desempefiar una doble funcion: por un lado, integrativa, esto es,
de especificacion de la disciplina impuesta desde los niveles superiores vy,
por otro, gestora de la tendencial bilateralizacion de los poderes empresa-
riales. Tal distincion puede servir para clarificar los problemas de las rela-
ciones entre los distintos niveles de negociacion a la vez que puede ser util
a la hora de definir los espacios autonomos de regulacion que competen al
convenio de empresa.

2. LA MATERIA ECONOMICA EN LOS ACUERDOS
INTERCONFEDERALES

2.1. Acuerdo Interconferderal de Negociacion colectiva

Pese a que como venimos sefialando, es evidente que el nivel de empresa
constituye el ambito natural de lo salarial, tanto el Acuerdo Interconfederal
sobre Negociacion Colectiva (AINC) como el Acuerdo Interconfederal so-
bre Cobertura de Vacios (AICV), ambos de 1997, apostaron en su dia deci-
didamente por la centralidad de los convenios colectivos nacionales de sec-
tor como mecanismos de organizacion y racionalizacion de las estructuras
profesionales y salariales. Sobre esta base, correspondia a los convenios
sectoriales determinar el reparto de tareas entre las diferentes unidades de

¥ COLVIN, A. Rethinking bargaining unit determination: labor law and the structure of
collective representation in a changing workplace, Hofstra Labor & Employment Law Jour-
nal, 1998, 15, p. 29.

® KOHLER, H-D. Las relaciones laborales espaiiolas en el marco europeo, en F. MIGUE-
LEZ, C. PRIETO (Dir.). Las relaciones de empleo en Espaiia, Madrid, Siglo XXI, 1999, pp. 399-
432, espec., p. 424.
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negociacion: realizando los reenvios correspondientes a los &mbitos inferiores;
procurando cubrir los vacios o defectos juridicos, que se produzcan en la ne-
gociacion colectiva; estableciendo una relacion armoénica entre la centrali-
zacion y la descentralizacion de la negociacion colectiva.El objetivo del
AINC 1997 fue contribuir a racionalizar la estructura de la negociacion co-
lectiva, evitando la atomizacion existente y articulando los distintos &mbi-
tos negociales, de manera que determinadas materias quedaran reservadas
a los convenios nacionales sectoriales, otras a los convenios de ambito in-
ferior —territorial y de empresa— y el resto a la negociacion en la empre-
sa. En cualquier caso, no debe olvidarse que el AINC posee una naturaleza
obligacional, lo que significa que s6lo obliga a las partes firmantes del mis-
mo, quienes asumen el compromiso de intensificar los esfuerzos para esta-
blecer con sus respectivas organizaciones en los sectores o ramas de activi-
dad los mecanismos y cauces mas adecuados para aplicar los criterios,
orientaciones y recomendaciones acordadas El AINC reservaba a la nego-
ciacidn nacional sectorial la determinacion de la estructura salarial, atribu-
yendo a ésta la competencia para establecer los conceptos o criterios que
definen la estructura salarial vigente en cada sector, pero sin que ello implicara
el establecimiento de cuantia alguna, remitiendo la regulacion de las res-
tantes cuestiones salariales, y en concreto la cuantia de las mismas, a los
ambitos inferiores de negociacion. Asi, se pretendia racionalizar la estruc-
tura de la negociacion colectiva permitiendo, a la vez, la atencion especifi-
ca a la situacion de cada empresa (AINC, Titulo IV apartado 4).

En la rabrica dedicada a la «estructura salarial», el AINC contiene dos
acuerdos diferentes dirigidos ambos a la introduccion o a la consolidacion
de tendencias modernizadoras en la regulacion convencional del salario». El
primero, incluido en el primero de los parrafos del subepigrafe, se relacio-
na con la estructura salarial propiamente dicha que el Acuerdo permite di-
versificar. Historicamente, y aun cuando las normas reglamentarias ya de-
saparecidas sobre estructura salarial no tenian necesariamente este sentido,
la estructura del salario habia estado enormemente encorsetada por su exis-
tencia, de modo que tendia a ajustarse a sus previsiones. El AINC detecta
este fendémeno cuando indica que «los convenios colectivos han venido,
hasta ahora, estableciendo una estructura salarial polarizada en torno a po-
cos conceptosy». Frente a ello, se afirma taxativamente en el Acuerdo que «los
convenios colectivos pueden utilizar distintos modelos salariales», con un
unico limite: que la estructura salarial que se delimite sea «lo mas clara y com-
prensible, con una correcta definicion de los distintos conceptos». Se ad-
vierte con ello un intento de superacion de la situacion anterior: se puede pro-
ducir un enriquecimiento de las estipulaciones sobre estructura salarial v,
logicamente, una paralela diversificacion de la misma en las diferentes uni-
dades de negociacion.

Ahora bien, esta materia queda afectada claramente por el juego del
principio de especialidad, como demuestra claramente el segundo parrafo del
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subepigrafe. Las cuestiones salariales en su conjunto no eran materia del
convenio nacional de sector: éste «puede remitir las cuestiones salariales a
los ambitos inferiores, limitandose a establecer los conceptos o criterios que
definen la estructura salarial vigente en cada sector, sin que ello implique el
establecimiento de cuantia alguna». De este modo, al convenio nacional
s6lo compete la determinacion de las grandes lineas de la ordenacion sala-
rial. Su concrecidn y, en todo caso, su determinacion cuantitativa— debe
producirse en ambitos inferiores.

Desde el AINC 2002 la fijacion de criterios sobre estructura y articula-
cion entre niveles negociales queda fuera de estos Acuerdos Interconfede-
rales que ya no contienen reglas sobre distribucion de la regulacion del sa-
lario entre los convenios sectoriales de ambito nacional y los de ambito
inferior. La finalidad del acuerdo es inicamente la de incidir en las materias
que ya configuran la negociacion colectiva, orientando la direccion que debe
prevalecer en la negociacion de los convenios en atencion a las peculiaridades
de la situacion economico-social del momento.

Esta tendencia se ha confirmado en el AINC para 2003, que se prorro-
g0 para 2004, y en el AINC para 2005 cuya vigencia se prorrogara para el
20006, en el caso de que se mantengan las principales variables de la econo-
mia en materia de crecimiento y empleo. De esta forma, los acuerdos reco-
gen la voluntad de las organizaciones firmantes de llevar a cabo una politi-
ca de moderado crecimiento de salarios que permita adaptarse al contexto
econdmico, apoyar el descenso de la inflacion y la mejora de la competiti-
vidad, potenciar las inversiones productivas y favorecer el empleo estable
y seguro. Para ello, se fijan los siguientes criterios orientadores que deberi-
an atenderse en la negociacion colectiva: el crecimiento salarial debe tomar
como referente la inflacion prevista por el Gobierno para el afio 2005 en un
2%. Se desaconseja expresamente la identificacion de otros parametros de
ambito sectorial o territorial. Puede haber Incrementos superiores a la inflacion
prevista dentro de los limites derivados del incremento de la productividad.
Las clausulas de revision salarial no deben truncar el objetivo de modera-
cion salarial.

E1 AINC 2005 advierte que en una economia abierta a la competencia
Internacional, se hace preciso afrontar cambios en las actuales estructuras
salariales, avanzando en una mayor relacion entre retribucion y productivi-
dad. En este sentido, se apuesta de nuevo por la negociacion colectiva como
instrumento adecuado para establecer la definicion y los criterios de la es-
tructura salarial (conceptos fijos y variables) que se ajuste a la realidad sec-
torial y empresarial teniendo en cuenta su relacion con los nuevos sistemas
de organizacion del trabajo y los incentivos a la produccion, la calidad o
los resultados. A tal fin, en la definicion de los conceptos variables deberi-
an tomarse en consideracion criterios de objetividad y claridad en su im-
plantacion, delimitando el porcentaje de retribucion variable sobre la retri-
bucion total. Ademas, se sefiala que los sujetos negociadores deberan tener
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en cuenta las circunstancias especificas de su ambito para fijar las condiciones
salariales y se insiste en la necesidad de que los convenios colectivos de
ambito superior a la empresa incluyan clausulas de descuelgue salarial como
contenido minimo de los mismos. Ademas, el AINC 2005 incluye un capi-
tulo VI destinado a la adopcion de medidas sobre igualdad de trato y opor-
tunidades en el marco de la negociacién colectiva. En materia salarial, y
para permitir la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, el AINC
2005 apuesta por la subsanacion de las diferencias retributivas que pudie-
ran existir por trabajos de igual valor, siendo especialmente util a estos efec-
tos el analisis de sistemas de valoracion de los puestos de trabajo que per-
mitan evaluar periddicamente el encuadramiento profesional.

2.2. Acuerdo sobre Cobertura de Vacios

Se trata de un Acuerdo sobre materias concretas que persigue la orde-
nacion intersectorial de la negociacion colectiva y cuyo objetivo funda-
mental es el de cubrir los vacios de contenidos producidos en determinados
sectores y subsectores productivos por la desaparicion de las Ordenanzas
Laborales. Las materias reguladas en el AICV son las siguientes: estructu-
ra profesional, promocion de los trabajadores, estructura salarial y régimen
disciplinario’.

La propuesta de estructura salarial (AICV Capitulo IIT) distingue entre
el salario base y los complementos salariales. El primero se adjetiva como
salario de Grupo o salario de contratacion y se define como una retribucion
fija por unidad de tiempo o de obra, que se determina mediante convenio co-
lectivo. En ausencia de convenio, este salario se acuerda por la empresa y
la representacion legal de los trabajadores y, en su defecto, por la empresa
y el trabajador en el momento de la contratacion. En este punto, el AICV pre-
tende simplificar las estructuras salariales existentes, y propone que los com-
plementos salariales, aplicables actualmente en los diversos sectores bajo mul-
titud de denominaciones, se racionalicen, de manera que s6lo se mantengan
corno tales aquellos complementos que no se hayan tomado en cuenta en el
momento de determinar el salario base.

Para el AICV so6lo se consideran complementos salariales los de caracter
personal u otros no vinculados exclusivamente a las condiciones personales

' En concreto, sobre la estructura salarial en el Acuerdo sobre Cobertura de Vacios, en
general, VALDES DAL-RE, F. El Acuerdo de Cobertura de vacios, RL, 1997, 1, pp. 106 a 120.
SERRANO CARVAJAL, J. El acuerdo de coberturas de vacios, DL, 1997, n.° 54, pp. 183 a 199.
MARTINEZ GIRON, J. El acuerdo sobre cobertura de vacios, TS, 1997, 1n.° 82, pp. 9 a 13. GAR-
CIA BLASCO, J. Naturaleza juridica, dmbito de aplicacion y eficacia del Acuerdo sobre cobertura
de vacios, TS, 1998, 1n.° 89, pp. 67 a 78. En concreto, DUENAS HERRERO, L. La estructura sa-
larial en el Acuerdo de cobertura de vacios, en VALDES DAL-RE (Dir.). La reforma pactada
de las legislaciones laboral y de Seguridad Social, Valladolid, Lex Nova, 1997, pp. 339 a 376.
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del trabajador o a la realizacion del trabajo en cantidad o calidad y que no
hayan sido valorados al determinarse el salario base. Los mas usuales son
los siguientes: de penosidad, toxicidad y peligrosidad; de nocturnidad; de tur-
nicidad; de domingos y festivos; de vencimiento periddico superior al mes;
de cantidad y calidad en el trabajo; de caracter extrasalarial; los personales
de distinto tipo.

Todos ellos pueden ser variables a tenor de la actividad de las empre-
sas y de las condiciones en las que se preste el trabajo, siendo necesario
para su existencia que la direccion de la empresa los acuerde o los pacte, sal-
vo que vinieran impuestos por imperativo legal o convencional.

Por su parte, la retribucion variable debe referirse exclusivamente a la
compensacion de caracter personal, por calidad y cantidad de trabajo y de
puesto de trabajo.

El AICV establece finalmente una clausula de garantias ad personam,
que obliga a las empresas a respetar las condiciones salariales mas benefi-
ciosas que hubieran pactado individual o colectiva-mente o concedido uni-
lateralmente, sin perjuicio de la posibilidad de absorcion y compensacion
(art. 26.5 ET).

Se trata, por tanto, de un modelo de estructura salarial establecido me-
diante un acuerdo (art. 82.3 ET) por las asociaciones patronales y sindica-
les mas representativas, cuya vocacion es convertirse en referencia para la
adaptacion general de la estructura salarial, si bien es importante resaltar
que el instrumento exclusivo para la adaptacion es la negociacion colectiva
propiamente dicha. EI AICV ha concluido su vigencia el 31-12-2002. A par-
tir de ese momento, las organizaciones firmantes han asumido el compro-
miso de adoptar las medidas oportunas para favorecer la negociacion o acu-
dir al procedimiento de extension de convenios en aquellos casos en los que
persistan los vacios de negociacion.

3. COORDINACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE NIVELES
DE NEGOCIACION EN MATERIA SALARIAL

3.1. Fundamentos de la coordinacion convencional
en materia salarial

El reparto de funciones entre los diferentes niveles de negociacion y, por
ende, las competencias negociadoras que pueden repartirse los mismos, obe-
decen a varias razones. Esta «descentralizacion centralmente coordinada» "'

"' En la expresion de FERNER, A., HYMAN, R. Introduccién: Hacia unas relaciones la-
borales europeas?, en A. FERNER, R. HYMAN (Dir.). La transformacion de las relaciones la-
borales en Europa, Madrid, MTAS, 1998, p. 21.
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o «descentralizacion organizada»'? plantea, de este modo, un reajuste de la
estructura de la negociacidn colectiva, orientada y controlada desde los ni-
veles superiores, a través del reparto de tareas y capacidades negociadoras.
Esta formula de descentralizacion es «el modelo por el que la Union Euro-
pea se ha mostrado capaz de combinar la eficiencia econdmica y la cohesion
social»' al conseguir un adecuado equilibrio entre una intervencion cen-
tralizada que favorece la equidad y la homogeneidad en el tratamiento de las
materias que afectan a la ordenacion general de las relaciones laborales y la
intervencion de la negociacion de empresa como instrumento de adaptacion
y ajuste a las peculiaridades de este ambito.

Varios son los factores que incentivan desde la perspectiva econdmica
el recurso al establecimiento de sistemas coordinados de negociacion'’. En-
tre estos se apunta el deseo de evitar «derivas salariales» lo que justifica, en
primer lugar, que se traben relaciones de complementariedad entre los niveles
superiores ¢ inferiores de negociacion, actuando éstos como elementos de
contencion de los flujos inflacionarios que pueden irradiarse por los nive-
les inferiores, y ello en la medida en que los salarios convenidos en el &m-
bito de la empresa o del centro de trabajo no son normalmente salarios mi-
nimos, sino reales, 1o que permite a los empresarios realizar un calculo de
costes mas exacto que el que pueden establecer con unos salarios minimos
de ambito sectorial.

De igual modo, el recurso a las férmulas articuladas permite introducir
criterios «cualitativosy», que tienen en cuenta las especialidades de la pres-
tacion misma (clase de trabajo prestado, resultado especial conseguido, cir-
cunstancias de particular dificultad en su realizacion), o caracteristicas de la
persona del trabajador (su experiencia, especial cualificacion, responsabili-
dad sobre personas o medios materiales, conocimientos especificos). De
otra parte, pueden tenerse en cuenta elementos «cuantitativos» de la pres-
tacion, conectados logicamente con los mayores resultados obtenidos por el
trabajador. La variedad de las primas e incentivos resulta muy amplia, de-
pendiendo, claro es, del proceso productivo de la empresa, y del procedimiento
establecido para su calculo y para su percepcion por parte del trabajador, lo
que, normalmente, exige un estudio minucioso de las tareas que se realizan
en cada puesto de trabajo y del rendimiento normal exigible al trabajador que
lo ocupa. Es, por ello, relativamente frecuente que los niveles sectoriales
remitan al nivel de empresa la negociacion relativa a la implantacion y mo-
dificacion de incentivos, asi como el establecimiento de complementos no
regulados en el convenio de sector.

12 TRAXLER, F. Bargaining (De)centralization, macroeconomic performance and control over
the employment, British Journal of Industrial Relations, 2003, 41-1, pp. 1-27, espec., p. 19.

3 JAUREGUI, R., MOLTO GARCIA, J. 1., GONZALEZ DE LENA, F. Un futuro para el traba-
Jjo en la nueva sociedad laboral, cit., p. 237.

'* MERCADER UGUINA, J. R. Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre con-
venios, Madrid, Civitas, 1994.
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La solucion incorporada por el art. 84 LET ha favorecido un cierto pro-
ceso de racionalizacion del atomizado tejido convencional. Dicha respues-
ta impulsa indirectamente una linea de tendencia favorable a la articulacion
negocial o, si se prefiere, induce a los agentes sociales a la construccion de
sistemas coordinados de negociacion, al limitar en tales situaciones, como
contrapartida, el campo o conjunto de materias objeto de descuelgue. Asi,
materias tradicionalmente reguladas por la normativa sectorial, como el pe-
riodo de prueba, las modalidades de contratacion excepto en los aspectos de
adaptacion al ambito de la empresa, los grupos profesionales, el régimen
disciplinario y normas minimas en materia de seguridad e higiene en el tra-
bajo o la movilidad geografica, resultan vedadas al posible desarrollo ulte-
rior por la negociacion colectiva de mas estrecho espectro que se concluya
con posterioridad, una vez las mismas hubieran sido precisadas por un con-
venio de &mbito mas amplio.

La lista de «materias no negociables» excluidas de la competencia de
los convenios mas reducidos situa fuera de su radio de actuacion la varia-
ble salarial. Asi pues, en materia de ordenacion del salario es perfectamen-
te posible la concurrencia entre dos convenios supraempresariales, como
consecuencia de la renegociacion en un ambito inferior de lo establecido en
otro convenio de ambito superior. De producirse esa renegociacion y con-
siguiente concurrencia de convenios, la regla que se desprende del art. 84 LET
seria la de preferente aplicacion del convenio concurrente de ambito supra-
empresarial inferior. La idea promocional de la descentralizacion que, como
hemos tenido oportunidad de analizar recorre la nueva regulacion del mer-
cado de trabajo, se pone nuevamente de manifiesto en este punto.

La tendencia hacia la mayor descentralizacion de la negociacion co-
lectiva en materia salarial revela la creciente importancia de la empresa
como arena de concertacion entre empresarios y sindicatos. Este desplaza-
miento del centro de gravedad del nivel «macro» de los pactos sociales y la
negociacion centralizada al nivel «micro» es consecuencia de los cambios
registrados en el escenario competitivo de las empresas con la progresiva aper-
tura de la economia espaiola y la integracion en el mercado internacional.
En un contexto de economia abierta e integrada con los mercados interna-
cionales, la competitividad de las empresas es el resultado de un «juego» fun-
damentalmente local.

3.2. Experiencias de negociacion colectiva articulada
y su proyeccién en materia salarial

La negociacion colectiva de los tltimos afios viene ofreciendo diversos
ejemplos de establecimiento de formulas coordinadas de negociacion en las
que la variable salarial es objeto de una especial atencion. Ejemplo para-
digmatico de este modelo distributivo de negociacion es el representado por
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el Convenio Colectivo General para el Sector Construccion en el que se
establecieron precisas reglas de ordenacion en materia salarial con objeto de
racionalizar y homogeneizar la estructura de las percepciones econémicas
de los diferentes convenios provinciales o autondémicos del sector. En lo
que constituy6 una experiencia «a imitar»'®, el referido convenio vino a di-
sefiar una estructura de la negociacion colectiva que pivota, fundamental-
mente, sobre dos niveles: el nacional y el provincial (o en su caso, autono-
mico), si bien respecto del primero se manifiesta a través de dos instrumentos
convencionales distintos: el propio Convenio General y los Acuerdos Sec-
toriales Estatales.

El Convenio General se reserva la funcion de regular las condiciones ge-
nerales de trabajo a aplicar en todo el ambito sectorial (art. 10). Asi, bajo el
titulo de «distribucion de materias en los diferentes niveles de negociacion
—se establece un amplio elenco de materias, cuya caracteristica esencial es
la de resultar «unica», no admitiendo regulaciones concurrentes de niveles
convencionales diferentes, como se expondra a continuacion. Asi, entre las
materias que quedan reservadas a la negociacion colectiva estatal (art. 10)
con exclusion expresa de la negociacion de las mismas a niveles inferiores
(art. 11) se incluyen, en la materia que aqui interesa, las relativas a los «con-
ceptos y estructura de las percepciones econdmicas, tanto las salariales como
las no salarialesy»; los «acuerdos sobre productividad y/o tablas de rendi-
mientos de alcance nacional» y, en fin, las «horas extraordinarias». A estas
materias cabe que se unan otras en posteriores convenios de ambito gene-
ral estatal, previa consulta con las organizaciones territoriales en la forma que
consideren adecuada cada una de las partes signatarias. Por su parte, los
Acuerdos Sectoriales Estatales que se podran producir o adoptar durante la
vigencia temporal del Convenio Colectivo General para el Sector Cons-
truccion, tienen una finalidad muy especifica que el propio Convenio pre-
cisa: la aplicacion concreta en el sector de los Acuerdos Interconfederales
y el establecimiento de bandas salariales en el sector, sin perjuicio de la
clausula de cierre prevista segtin la cual también podran tener por objeto
«cualesquiera otras materias que las partes acuerdeny.

La opciodn perseguida ha sido acabar con la fragmentacion de la nego-
ciacion a través del establecimiento de una unidad de negociacion nacional
a la que se reservan practicamente la fijacion de todas las condiciones de tra-
bajo del sector, dejando al ambito provincial o, en su caso, autonémico,
funciones o materias muy concretas y residuales. En lo que se refiere a los

'* BOE 10/08/02.

' En la expresion de VALDES DAL-RE, F. La reestructuracién de la negociacion colec-
tiva en el sector de la construccion, una experiencia a imitar (I, 1l y I1), RL, 1989, I, pp. 56 a
61,62 a67,68a75, respectivamente. Un comentario de conjunto al citada convenio, AA.VV.,
Comentarios al Convenio General de la Construccion, Madrid, Fundacion Anastasio Gracia,
1993 y GARCIA NINET, J. I. (Dir.). La negociacion colectiva en el sector de la construccion,
Madrid, MTAS, 2002.
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aspectos econdomicos se atribuye a los niveles inferiores al estatal la «con-
crecion cuantitativa de las percepciones econémicas», cuyos conceptos y
estructuras estaran determinados por la negociacion de ambito superior, al
igual que los «acuerdos sobre productividad y/o tablas de rendimiento para
su aplicacion en el ambito provincialy», asi como cualesquiera otras materias
no reguladas por los Convenios de &mbito superior.

En la misma linea racionalizadora se mueve el Convenio Colectivo Es-
tatal del Sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabrica-
dos"’, de manera similar al Convenio General de la Construccion si bien,
en este caso, dicha estructuracion se vertebra sobre niveles diferentes pues
el segundo nivel de la negociacion queda referido a la negociacion colecti-
va empresarial y no al nivel sectorial autondmico o provincial. En este caso
el referido convenio se reserva (art. 4.B) en el terreno salarial las materias
relativas al establecimiento de «criterios generales de establecimiento y apli-
cacion de clausulas de descuelguey; «estructura salarial»; «salario minimo
sectorialy; «horas extraordinarias (normas generales)»; asi como los «sala-
rios por categorias incorporadas a las diferentes tablas salariales del conve-
nio». Al lado de las anteriores respecto de las cuales el Convenio Estatal
proclama su competencia exclusiva, se contemplan dos grupos de materias
mas respecto de las cuales, en unos casos, su regulacion tiene el caracter de
minima y, en otros, de supletoria de la regulacion empresarial. Por lo que se
refiere a las primeras, se consideran como minimas las «prestaciones e in-
demnizaciones complementarias a las de la Seguridad Social»; por otro lado,
se consideran como supletorias de la regulacion establecida en el «conve-
nio o acuerdo colectivo de empresa» las «normas generales de ordenacion
de trabajo y productividad», «la adaptacion en el ambito de la empresa y/o
centro de trabajo de todas aquellas materias que, por sus caracteristicas,
competan a su ambito de negociacion y/o tengan la consideracion de mini-
mos en el &mbito estatal» y, en fin, «el establecimiento de complementos re-
tributivos no previstos de manera expresa en la estructura salarial del Con-
venio Generaly. El referido reparto incluye una clausula de cierre, a cuyo tenor
las materias no relacionadas en el Convenio colectivo sectorial podran ser
reguladas en dichos ambitos.

El sector de derivados del cemento es el tercer sector que cuenta con una
regulacion completa y detallada de la estructuracion de la negociacion co-
lectiva del sector, estructuracion que, en este caso, se desarrolla sobre am-
bitos sectorial, nacional y provincial. El Convenio Colectivo General del
Sector de derivados del cemento'®, tiene por finalidad sustituir la Ordenan-
za Laboral. En atencion a tal finalidad, su contenido hace referencia a la re-
gulacién de las condiciones de trabajo a aplicar en todos sus ambitos, en
atencion a la distribucion de competencias que el propio convenio realiza,

"7 BOE 24/11/03.
' BOE 1/10/01.



Estructura de la negociacion colectiva y salario 53

reserva de materias que se realiza a través de dos enumeraciones diferentes
pero que, en todo caso, implica una reserva con caracter de exclusividad de
las materias recogidas, exclusividad que no soélo se deriva de la declaracion
expresa en tal sentido por el articulo 2 sino también de la reserva material
del Convenio General prevista en el articulo 3 segun el cual, y de manera idén-
tica a como se recoge en el Convenio Colectivo General para el Sector
Construccion, «en cumplimiento de las exigencias formales previstas por el
art. 82.3 ET se manifiesta que no podran ser objeto de negociacion. en los
ambitos inferiores las materias reservadas a este Convenio Colectivo General
y asi en enumeradas en el art. 2 del mismo, asi como las que se reserven en
el futuro a dicho ambito. Consiguientemente, las partes firmantes del pre-
sente convenio renuncian expresamente al ejercicio, en las unidades de ne-
gociacion de ambito inferior al de este convenio, de lo previsto en el parra-
fo segundo del art. 84 ET, en relacion con las materias contempladas el
apartado B) del art. 2.

El art. 2 reserva al ambito de negociacion sectorial nacional a dos gru-
pos de materias, grupos articulados en tomo a la distincion que el art. 84
ET realiza de materias respecto de las que admite o no, respectivamente, la
concurrencia de convenios inferiores respecto de lo dispuesto por conve-
nios de ambito superior. Las previstas en el art. 2.A) se corresponden con las
que, segun el art. 84 ET, estan en todo caso excluidas de la posibilidad de
concurrencia de convenios de ambito inferior. Por su parte, el art. 2.B) es-
tablece otro listado de materias que, salvo la prevision del convenio y con
los efectos obligacionales propios de tales clausulas, si admitirian la posi-
bilidad de concurrencia de convenios de dmbito inferior y entre ellas se
cuentan las relativas a la «estructura salarial» y las relativas a las «presta-
ciones complementarias a las de la Seguridad Social». La referida distribu-
cion de materias entre los distintos niveles de negociacion se completa con
la prevision de reglas que regulen o disciplinen la eventual concurrencia de
convenios.

La determinacioén de los criterios que racionalicen la negociacion co-
lectiva ha sido uno de los aspectos mas relevantes en el sector de la made-
ra. Actuando las competencias atribuidas en el art. 83.2 ET, el Convenio
Colectivo Estatal para las Industrias de la Madera”, estableci6 las lineas
basicas para la articulacion de la negociacion colectiva en el sector, distri-
buyendo el capitulo II del titulo preliminar (articulos 3 a 10) las diversas ma-
terias que habrian de ser abordadas en las correspondientes unidades de ne-
gociacion. Con posterioridad, y vigente ya el Convenio del sector, la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, en su STS de 22 de septiembre de 1998,
declarando la inaplicacion de los articulos 5, 8 y 10 del Convenio Colecti-
vo a determinadas unidades negociadoras inferiores, en la medida en que sus
contenidos no se ajusten a las facultades que el parrafo 2.° del art. 84 ET

' BOE 20/05/96.
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les otorga, siempre que en aquéllas concurran las circunstancias previstas
en dicho precepto®.

El disefio de la referida estructura parte de dos premisas: de un lado, la
aplicacion de aquellos criterios que posibilitaran un tratamiento homogé-
neo y coherente en la regulacion de las condiciones de trabajo mediante la
adopcion de un criterio de estructuracion centralizada, reservando la nego-
ciacion de determinados aspectos de las relaciones laborales al &mbito del
Convenio sectorial de caracter estatal. De otro, mediante la captacion de las
peculiaridades y caracteres propios que cada subsector, ambito geografico
o incluso que cada empresa pueda presentar, encomendando a dichas uni-
dades la funcion de desarrollar determinados contenidos de las materias cen-
tralizadas, o de especificar el alcance de los mismos dentro de las que que-
dan a la libre disponibilidad convencional.

El art. 3 define la estructura de la negociacion colectiva del sector
conforme a los siguientes niveles convencionales, cada uno de los cuales
viene a cumplir una funcion especifica: 1.° Convenio Colectivo general del
sector, con vocacion de permanencia y que viene a sustituir integramente
a la Ordenanza Laboral para la Industria de la Madera de 28 de julio de 1969,
salvo en las materias que expresamente remite este Convenio a la misma.
Su contenido se refiere a la regulacion de las condiciones generales de
trabajo en todos los &mbitos de aplicacion del Convenio durante la vi-
gencia del mismo. 2.° Convenios Colectivos de ambito territorial inferio-
res, que seran de renovacion periodica, que tienen por objeto desarrollar
las materias propias del sector en el correspondiente &mbito geografico, o,
en su caso, aplicar en los mismos ambitos los acuerdos sectoriales de am-
bito estatal que puedan producirse durante la vigencia del presente Con-
venio. 3.° Convenios de empresa que desarrollan las materias especificas
de la misma.

La distribucion de materias en los diferentes niveles de negociacion en
las materias que a nosotros interesan se efectia del siguiente modo. Las par-
tes firmantes del presente Convenio acuerdan reservar, con el caracter de ex-
clusividad para su negociacion en el Convenio general, las siguientes ma-
terias: las «normas generales de ordenacion del trabajo y productividady, asi
como los «conceptos y estructura de las percepciones econémicas, cuya
concrecion y fijacion se estableceran en los Convenios de ambito inferior».
Se prevé, finalmente, que en posteriores Convenios de ambito general y pre-
via consulta de las organizaciones territoriales, en la forma que acuerden
las partes signatarias, podran fijar o excluir materias de negociacion reser-
vadas al ambito de este Convenio.

2 Preceptos luego modificados por la Resolucién de 4 de enero de 1999, de la Direcciéon
General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en el Registro y publicacion del acta
en la que se contiene el acuerdo de modificacion de los articulos 5, 8 y 10 del Convenio Co-
lectivo Estatal de la Madera (BOE 23/01/99).
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Por su parte, en los Convenios Colectivos de ambito territorial inferior,
seran materias especificas de negociacion colectiva, en su caso, las siguientes:
«la concrecion y fijacion de las percepciones econémicas, cuyos conceptos
y estructuras estaran determinados por la negociacion de ambito superiory,
asi como los «acuerdos puntuales sobre productividad y rendimientosy, «ho-
ras extraordinariasy, las «prestaciones complementarias a las de la Seguri-
dad Social», «clausula de descuelguey, la «absorcidén y compensacion de
salariosy, y, en fin, residualmente, «cualesquiera otras materias no regula-
das en este Convenio general, ni reservadas a ellos, asi como de aquellas ma-
terias a las que expresamente remitan éstosy.

Las formulas de articulacion de la negociacion colectiva se han venido
desarrollando en otros sectores a lo largo de los ultimos afos. Ejemplos de
esta tendencia es el Convenio Colectivo de Entidades de Financiacion y de
Arrendamiento Financiero®. En su art. 4 se establece que, al amparo de lo
previsto en el art. 83.2 ET, las partes firmantes acuerdan una serie de mate-
rias que no podran ser objeto de negociacion en ambitos inferiores, salvo con-
venios suscritos con anterioridad a la firma de este Convenio Colectivo, ma-
terias entre las que se se incluyen «d) Tablas salariales y cuantias de salarios,
en cuanto que la estructura y cuantias previstas en el presente Convenio Co-
lectivo tendran caracter de minimos y habran de ser respetadas en todo caso,
salvo lo previsto en la clausula adicional segunday.

Entre los convenios o acuerdos sectoriales en que se disefia la estructura
de la negociacion colectiva estan aquellos que, no obstante lo expresado por
el Tribunal Supremo en lo concerniente a las relaciones entre los arts. 84 y
83.2 ET, ordenan la actividad convencional sin tener en cuenta las reglas
del primero de esos preceptos. El Convenio Marco Estatal para las Empre-
sas Organizadoras del juego del Bingo® configura la ordenacién de la ac-
tividad convencional del sector sin apenas mirar los mandatos del art. 84
ET. Su art. 7 seiala que «al objeto de establecer para el ambito de actuacion
del presente convenio, una estructura negocial racional y homogénea, evi-
tando los efectos de desarticulacion y dispersion, al amparo de la previsto
en el articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores, las partes legitimadas
en el ambito de aplicacion del presente convenio, acuerdan que la estructu-
ra de la negociacion colectiva en el sector del Bingo quede integrada prefe-
rentemente por ésta unidad de negociacion de ambito estatal y las de Co-
munidad Auténoma. No obstante, las partes estiman innecesario que se abran
marcos de negociacion en todas y cada una de las Comunidades Autono-
mas; asimismo, entienden la conveniencia de mantener, en la medida que las
partes firmantes de los mismos asi lo estimen, los convenios de ambito pro-
vincial existentes en la actualidad dentro de los limites previstos en el pre-
sente Convenio Marco.

' BOE 27/08/97.
2 BOE 11/12/03.
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El Convenio establece un reparto material entre las unidades de nego-
ciacion referenciadas, que permita garantizar los necesarios elementos de ho-
mogeneidad econdmica y social para todo el &mbito del Estado, asi como un
racional proceso de distribucion y seleccion de materias en virtud del caracter
y condiciones propias de la unidad negociadora de que se trate. Asi, su art.
9 considera que son materias propias y exclusivas del ambito estatal para el
sector y, en consecuencia, reservadas a esta unidad de negociacion, la «es-
tructura salarial». Y ello, sin perjuicio de que las unidades de negociacion
de ambito autonémico o provincial podran desarrollar y mejorar todas aque-
llas materias reguladas en el presente convenio estatal y no incluidas en la
relacion de materias reservadas a este ambito y desarrolladas en el Titulo I1
del mismo. Asimismo, se podra negociar y desarrollar cualquier materia no
regulada o no incluida en el presente Convenio.

En la misma linea se mueve el Convenio Marco Estatal de Residencias
Privadas de Mayores y Ayuda a Domicilio. Su art. 5 establece como unida-
des preferentes de negociacion la de ambito Estatal y la de Comunidad Au-
tonoma. Concreta que son materias no negociables en ambitos inferiores al
estatal: el periodo de prueba, las modalidades de contratacion, excepto en los
aspectos de adaptacion al ambito de empresa, los grupos profesionales, el ré-
gimen disciplinario y las normas minimas en materia de salud laboral y mo-
vilidad geografica, listado en el que, como se aprecia, no se incluye ningin
aspecto de contenido salarial. La regulacion material tiene el caracter de de-
recho minimo necesario con respecto a la regulacion recogida en los convenios
de empresa (incluidos los grupos de empresa), en los de ambito inferior al
de empresa y en aquellos convenios que, siendo de ambito superior al de em-
presa, no reunen los requisitos del art. 84 ET, por lo que los conflictos de con-
currencia conflictiva entre la regulaciéon contenida en dichos convenios y
en el convenio estatal se resolveran a favor del convenio que sea mas favo-
rable. Se establece, en todo caso, que los conflictos de concurrencia conflictiva
en las materias no negociables en ambitos inferiores entre el convenio es-
tatal y los de ambito inferior, se resolveran con sujecion a lo regulado en el
convenio estatal.

El Convenio Colectivo Estatal para el Sector de Agencias de Viajes™,
en su art. 2, al establecer su ambito funcional y territorial establece que es
de obligatoria aplicacion en la totalidad de las agencias de viaje radicadas
en territorio Espafiol y podran ser negociadas a nivel autonémico y/o pro-
vincial los aspectos que expresamente se indican en el mismo con las limi-
taciones sefialadas en el parrafo tercero del art. 84 ET. Igualmente, precisa,
que el Convenio, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto
en Convenios Colectivos de ambito inferior. Estos ultimos no podran con-
tener previsiones que para los trabajadores sean menos favorables que las es-
tablecidas en este Convenio, apreciadas en su conjunto, y en computo anual

» BOE 8/07/03.



Estructura de la negociacion colectiva y salario 57

respecto de los conceptos cuantificables. En todo caso, tendran el caracter
de minimos de derecho necesario, a los efectos previstos en el art. 3.3 ET,
las previsiones del presente convenio contenidas el art. 24 relativo a salario
base minimo anual, precisando que, «a fin de comparar los niveles retribu-
tivos seflalados en el Art. 24 con los previstos en los correspondiente Con-
venios de ambito inferior, se computaran anualmente tanto las cantidades per-
cibidas por el trabajador por el concepto de salario base como las percibidas
en conceptos de complementos de cantidad (excluidas horas extraordina-
rias), de calidad o funcionales que eventualmente puedan percibir y que no
vengan previstas en el presente Convenioy.

Finalmente, el Convenio Colectivo de las empresas de Mediacion en Se-
guros Privados™, establece también principios de articulacion de la nego-
ciacion colectiva y cuestiones de competencia en los ambitos de las Comu-
nidades Autonomas y el art. 23 del Convenio Colectivo de la Industria de
Captacion de Agua®™ establece, también, ciertas previsiones racionalizadoras
que tienen como telon de fondo lo salarial al establecer que por «Convenio
Colectivo de ambito inferior a este Convenio nacional o por pactos individuales
o colectivos entre las empresas y los trabajadores o sus representantes, po-
drén establecerse los complementos salariales en cada caso aplicablesy.

4. LA INARLICACION SALARIAL DEL CONVENIO COLECTIVO:
LAS CLAUSULAS DE DESCUELGUE

4.1. Funciones de las clausulas dispositivas en materia salarial.
El papel de las clausulas de descuelgue

El art. 85.2 ¢) ET incorpora como contenido minimo del convenio co-
lectivo, es decir, dentro de las que tradicionalmente se conocen como «clau-
sulas delimitadoras» o «normas de configuraciony, las clausulas de des-
cuelgue. En el referido precepto se establece como condicion que
necesariamente debe incluir todo convenio concluido conforme a las exi-
gencias del Titulo III LET, «las condiciones y procedimientos para la no
aplicacion del régimen salarial que establezca el mismo, respecto de la em-
presas incluidas en el ambito del convenio cuando este sea superior al de em-
presa». Se incorpora, por esta via, una cierta jerarquizacion implicita, al
otorgarse un mayor valor a los convenios de sector o superiores a la em-
presa. Es preciso subrayar la ausencia de criterios definidores o principios
que pudieran inspirar la construccion de las citadas clausulas y que bien po-
drian tomar los criterios antes apuntados y que habian sido desarrollados
por la practica convencional y judicial de los tltimos afios.

* BOE 24/06/05.
» BOE 19/03/03.
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De igual forma, el art. 82.3 ET establece un régimen completo de las
citadas clausulas, al sefialar que «los convenios colectivos de ambito superior
a la empresa estableceran las condiciones y procedimientos por los que po-
dria no aplicarse el régimen salarial del mismo a las empresas cuya esta-
bilidad econdmica (...)». De no contener los convenios la citada clausula de
inaplicacion, esta tltima, sefiala el referido precepto, s6lo podra producirse
por acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores cuando
asi lo requiera la situacion economica de la empresa. Tal solucion es un
fiel reflejo de la vuelta al espiritu de empresa y a la centralidad de ésta en
las relaciones laborales y en la economia. Finalmente, y de no existir acuer-
do, la discrepancia podra solventarse a través de un pseudo-arbitraje, por
medio de la intervencion de la Comision Paritaria del convenio de ambito
supraempresarial.

Las clausulas de descuelgue constituyen un tipico ejemplo de clausu-
las dispositivas negociadas en convenio colectivo respecto del contrato
individual de trabajo. A través de las mismas se faculta a los empresarios
incluidos en el ambito de aplicacion del convenio para no aplicar la ban-
da de crecimiento salarial pactada en atencion a las dificultades econdmi-
cas que tenga la empresa, con lo que se conectan con la productividad,
medida ahora en pérdidas. Desde una perspectiva juridica, las clausulas
dispositivas obligan a integrar la funcionalidad de las mismas no en el te-
rreno de la eficacia personal del convenio, sino en lo que con acierto se ha
denominado eficacia real o juridica del mismo. En efecto, entendida la
eficacia personal como la vinculacién del pacto a todos los trabajadores y
empresarios incluidos en la unidad de negociacion aunque no hayan par-
ticipado directamente en el desarrollo de la misma y aunque no estén
representados por las partes legitimadas, la misma no sufre alteracion al-
guna como consecuencia de la clausula dispositiva. Tal tipo de clausulas
pueden aparecer igualmente tanto en convenios de eficacia general como
limitada.

Las clausulas de descuelgue acttan, pues, sobre la eficacia que el con-
venio despliega en parte de las relaciones individuales en €l incluidas, en el
momento de ser aplicado como norma inderogable por el contrato afectado.
Es asi el contrato el que obtiene del propio convenio colectivo la legitima-
cion para desconocer la aplicacion de aquél, quedando desvinculado en la
materia de que se trate, ampliando, asi, sus posibilidades de regular auto-
nomamente la relacion de trabajo, pero sin desvirtuar el caracter de norma
vinculante que el convenio tiene como fuente de aquélla.

Las referidas clausulas poseen una larga tradicion en nuestro sistema
de negociacion colectiva. No obstante, y a pesar de su configuraciéon como
contenido minimo de los convenios de ambito superior a la empresa, la clau-
sula de descuelgue solo se recogia en 1998 en el 39.1% de los convenios de
dicho ambito, que afectaban al 47.3% de los trabajadores cubiertos por aque-
llos. A principios de este siglo se ha producido un importante avance, llegando
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a afectar a cerca del 50% de los convenios supraempresariales y en torno al
70% de los trabajadores®.

4.2. Principios de aplicacion y practica convencional
de las clausulas de descuelgue

4.2.1. Las condiciones y procedimientos para el descuelgue

La libertad que la Ley concede al convenio colectivo supraempresarial
en orden al establecimiento de las condiciones y procedimientos que debe-
ran observarse para practicar el descuelgue es practicamente plena?’. Al con-
venio, en efecto, correspondera definir la situacién econdomica que autori-
zara el desenganche, regular el procedimiento que debera observarse para
practicarlo y prever el modo en el que se fijaran las nuevas condiciones sa-
lariales®. Esta remision practicamente en blanco a la negociacion colectiva
para la determinacion de estos extremos hace de enorme interés el analisis
de la negociacion colectiva habida hasta la fecha.

4.2.2.  El posible dario a la estabilidad economica de la empresa

La prevision de descuelgue que el art. 82.3 ET impone a los convenios
colectivos supraempresariales se refiere exclusivamente «a las empresas
cuya estabilidad econdmica pudiera verse danada como consecuencia de la
aplicacion de su régimen salarial». De tan imprecisa diccion puede deducirse
que no es preciso que la aplicacion del régimen salarial dafe la estabilidad
econdmica de la empresa, sino que pueda llegar a hacerlo. La gran mayoria
de los convenios negociados hasta el momento exigen —reproduciendo li-
teralmente el AMI— la «acreditacion, objetiva y fehaciente, de situaciones

% Los datos se toman de FINA SANGLAS, L., GONZALEZ DE LENA, F., PEREZ INFANTE, J.
1. Negociacion colectiva y salarios, cit., p. 97.

?7 La doctrina de suplicacién se ha ocupado de recordar que la posibilidad de incorporar
clausulas de descuelgue solo se reconoce a los convenios colectivos de ambito superior a la em-
presa, de modo que no cabe que las partes negociadoras puedan incluir, en un convenio colectivo
de empresa, clausulas de descuelgue (STSJ Navarra 7 marzo 1997, AS 970; Pais Vasco, 28
marzo 1996, AS 484). De igual modo, se ha sefialado que si el convenio supraempresarial no
contiene clausula de inaplicacion salarial, no existe acuerdo con los representantes de los tra-
bajadores y no consta que la empresa haya acudido a la Comision Paritaria del Convenio, no
cabe que el empresario modifique el salario de su tnica trabajadora alegando descuelgue sa-
larial (STSJ Galicia 6-2-04 (JUR 118544).

* PEREZ DE LOS COBOS, F. Mecanismos legales de descuelgue salarial, en AA.VV. La
aplicacion de la reforma del Estatuto de los Trabajadores en la Negociacion Colectiva. IX
Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, MTAS, 1996, p. 48. Vease tam-
bién el extenso estudio de AGUT GARCIA, C. La clausula de descuelgue salarial, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 1999.
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de déficit o pérdidas mantenidas» en los dos anteriores ejercicios contables
y la existencia de previsiones semejantes para el afio en curso»”. Es preci-
S0, por consiguiente, con caracter general, acreditar una situacion de noto-
ria crisis econdmica para poder practicar el descuelgue. En algunos casos esa
exigencia se lleva al extremo requiriéndose, como en el Convenio Colecti-
vo de Industrias del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticion de
Pieles para Peleteria o en el de la Industria del Calzado, que el incremen-
to salarial en ellos previsto pueda provocar «daios irreparables» en la eco-
nomia empresarial con clausulas del siguiente tenor: «El incremento salarial
pactado en el presente Convenio podra no aplicarse en todo o en parte, uni-
camente en el caso de empresas cuya estabilidad econémica pudiera verse
dafiada como consecuencia de tal aplicacion. So6lo se considerara dafada
esa estabilidad econémica cuando la aplicacion del incremento pueda cau-
sar dafios irreparables en la economia de la empresa segun las previsiones»*.

Es importante tener presente que, en algunos casos, son los propios con-
venios los que directamente establecen las condiciones para que opere el
descuelgue. Tomese como ejemplo el Convenio Colectivo Estatal de Cen-
tros de Asistencia y Educacion Infantil, que dispone en su art. 55 que: «No
tendran obligacion de aplicar las tablas salariales establecidas en el presen-
te Convenio aquellos Centros que acrediten, objetiva y fehacientemente, la
siguiente pérdida de alumnado: a) Centros con alumnos en edades com-
prendidas entre 3 y 6 afios: 5% alumnos. b) Centros con alumnos en edades
comprendidas entre 0 y 3 afios: 8% alumnos. ¢) Centros con alumnos en
edades comprendidas entre 0 y 6 afios: 8% alumnos. Se tomard como refe-
rencia para el establecimiento de este computo el alumnado matriculado en
el mes de Enero del ejercicio afectado por el descuelgue salarial, con rela-
cién al matriculado en el mismo mes del afio anterior»*'. En la misma linea
se sitaa el Convenio Colectivo de Empresas de Enseiianzas Sostenidas To-
tal o Parcialmente con Fondos Publicos, en el que se establece que: «las
empresas educativas donde se impartan niveles que no reciban financiacion
de fondos publicos, no vendran obligadas a abonar los salarios previstos en
las presentes tablas salariales, durante los meses de enero a agosto (ambos

¥ Expresamente algunos convenios se refieren a la necesidad de la existencia de «situa-
ciones de déficit o pérdidas mantenidas en los ejercicios contables correspondientes a los dos
afios anteriores a aquel al que corresponden los incrementos salariales aludidos», tomense
como ejemplos: art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empre-
sas de Mediacion en Seguros Privados (BOE 24/06/05); art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04); Disposicion Fi-
nal 3.* CC Ensefnanza y Formacion no Reglada (BOE 13/02/04); art. 9 CC Nacional para las
Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para el Comercio de Ven-
ta al por Mayor y Exclusivista de los mismos materiales (BOE 11/08/04); art. 35 XIV CC Ge-
neral de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).

3 Art. 15 CC Industrias del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticion de Pieles
para Peleteria (BOE 20/12/04); art. 34.4 CC de la Industria del Calzado (BOE 29/08/02).

31 Art. 55 CC Estatal de Centros de Asistencia y Educacion Infantil (BOE 6/5/05).
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inclusive) de cada afio de vigencia de este Convenio, al personal docente co-
rrespondiente a dichos niveles, si no superan las siguientes ratio media de
alumnos por aula a 1 de Enero del respectivo afio: Educacion Preescolar: 20
alumnos. Primer Ciclo Educacién Infantil: 20 alumnos. Segundo Ciclo Edu-
cacion Infantil: 20 alumnos. BUP, Bachillerato: 29 alumnos. COU: 20 alum-
nos. FPII: 25 alumnos. CFGM: 25 alumnos. CFGS: 20 alumnos. De esta
decision se informard obligatoriamente a los representantes de los trabaja-
dores en la empresa, si estos existieran»’>.

En algunas ocasiones, y atendiendo al objeto causal del sistema de ina-
plicacion regulado, el mismo se convierte en remedio residual cuando pue-
dan operar otros instrumentos moderadores del incremento salarial como
pudieran ser las formulas de absorcion y compensacion. Se establece, asi,
que el recurso al descuelgue no podra operar, con las mismas consecuencias
para la situacion de la Empresa, cuando el importe de los incrementos sala-
riales motivo de la inaplicacion «pueda ser objeto de absorcion por aplica-
cion del articulo 4.° del presente Convenio con los requisitos y presupues-
tos alli regulados». Solo después de agotada esta posibilidad se iniciaria, en
su caso, el tramite para la eventual aplicacion de esta cldusula en la parte del
incremento salarial no agotado por la absorciéon™.

La situacion econdmica que habilita para practicar el descuelgue debe,
en principio, acreditarse en la empresa. El hecho de que la empresa pueda per-
tenecer a un grupo puede aconsejar el examen de informaciones suplemen-
tarias que permitan valorar la verdadera entidad del dafio que de la aplica-
cion del régimen salarial se derivaria para la empresa. La cuestion, en todo
caso, debe abordarse en la regulacion supraempresarial del descuelgue. Asi
lo ha hecho el Convenio Colectivo interprovincial de las empresas minoris-
tas de droguerias, herboristerias, ortopedias y perfumerias, que prevé que
«en el caso de que la empresa objeto de la inaplicacion formara parte de un
grupo de empresas que actiien en el &mbito nacional y con la misma activi-
dad, que estuviera sujeta a la presentacion de cuentas anuales consolidadas
en el Registro Mercantil, la Comision Mixta del Convenio analizara que, a
raiz de esta conexion, no pudieran desvirtuarse los resultados concretos de
la empresa en cuestion, examinando para ello si fuese necesario, los datos que
correspondan»**. Es importante tener presente que normalmente los conve-
nios de grupo no suelen contener este tipo de cldusulas de descuelgue®.

32 Disposicion Adicional 7.° y Anexo VI CC Empresas de Ensefianzas Sostenidas Total
o Parcialmente con Fondos Publicos (BOE 17/10/00).

33 Art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empresas de Me-
diacion en Seguros Privados (BOE 24/06/05); art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mutuas de Ac-
cidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04), Disposicion Adicional 1.*
CC Estatal de Agencias de Viajes (BOE 8/07/03).

3 Art. 38 CC Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de drogue-
rias, herboristerias, ortopedias y perfumerias (BOE 15/03/05).

35 Como afirma MARTINEZ GIRON, J. (Coord.). La negociacién colectiva en los grupos de
empresas: procedimientos de negociacion y experiencias negociales, Madrid, MTAS, 2003, p. 51.
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4.2.3.  La solicitud de descuelgue

El procedimiento se inicia con la formulacion del empresario de la pe-
ticion de descuelgue, que se dirige al 6rgano designado ad hoc por el con-
venio supraempresarial. La negociacion colectiva habida hasta la fecha abor-
da la cuestion de forma no uniforme pero pese a ello es posible identificar
varios «tipos» procedimentales™:

Un primer grupo de convenios hace de la Comision paritaria el 6rgano
receptor de la peticion en la que la direccion de la empresa manifiesta su vo-
luntad de acogerse a la clausula de descuelgue’’. Los representantes legales
de los trabajadores estan obligados a tratar y mantener en la mayor reserva
la informacion recibida y los datos a que hayan tenido acceso como conse-
cuencia de lo establecido en los parrafos anteriores, observando, por consi-
guiente, respecto de todo ello sigilo profesional®®. Segtin la Comisién en
cuestion sea o no la encargada de definir el nuevo régimen salarial aplica-
ble, ésta dara traslado de la solicitud de descuelgue y de la documentacion
que la acompafie a otra instancia®® o la conservara en su poder. En algunos
convenios, como en el de Ensefianza y Formacion no Reglada®, se esta-
blece que «los gastos que se produzcan como consecuencia de la interven-
ci6n de la Comision Paritaria del Convenio, seran satisfechos en su totali-
dad, por el centro iniciador del expediente de descuelgue».

En el caso de Convenios como el Estatal de Estaciones de Servicio o
el Estatal de Centros de Asistencia y Educacion Infantil, o el de Industrias
del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticion de Pieles para Pe-
leteria se prevé que la solicitud se formule simultdneamente ante la Co-
mision Paritaria del Convenio y los representantes de los trabajadores en
la empresa*'.

Un tercer grupo de convenios obvia cualquier intervencion inicial de la
Comision Paritaria y prevén la remision de la comunicacion directamente a
los representantes de los trabajadores en la empresa, entendiendo por tales

* PEREZ DE LOS COBOS, F. Mecanismos legales de descuelgue salarial, cit., pp. 52-54.

37 Disposicion Final 3.* CC Ensefianza y Formacién no Reglada (BOE 13/02/04), art. 38
CC Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboriste-
rias, ortopedias y perfumerias (BOE 15/03/05); Disposicion Final 2.* CC Colegios Mayores Uni-
versitarios (BOE 27/10/04), Disposicion Adicional 1.* CC Estatal de Agencias de Viajes (BOE
8/07/03).

¥ Art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empresas de Me-
diacion en Seguros Privados (BOE 24/06/05); art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mutuas de Ac-
cidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04).

¥ Disposicion Adicional 2.* CC Entidades de Financiacion y de Arrendamiento Finan-
ciero, BOE 27/08/97).

“ Disposicion Final 3.* CC Ensefianza y Formacion no Reglada (BOE 13/02/04).

4 Art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/7/04); art. 55 CC Estatal de
Centros de Asistencia y Educacion Infantil (BOE 6/5/05); art. 15 CC Industrias del Curtido, Co-
rreas y Cueros Industriales y Curticion de Pieles para Peleteria (BOE 20/12/04), Disposicion
Adicional 2.* CC Elaboradores de Pizzas y Productos Cocinados (BOE 25/08/98).
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tanto los representantes unitarios como la representacion sindical*. Algunos
convenios previenen para el supuesto de que no existan representantes de los
trabajadores en la empresa, la formulacion de la solicitud ante su Comision
Paritaria®.

Un ultimo grupo regula de forma pormenorizada el descuelgue inclui-
das nuevas condiciones salariales y prevé el acogimiento automatico*.

Cualquiera que sea el 6rgano receptor de la peticion, los convenios su-
praempresariales vienen estableciendo un plazo méximo, a contar normal-
mente desde su publicacion en el «BOE», para que la direccion de la empresa
que pretenda acogerse al descuelgue manifieste su voluntad de hacerlo. Pla-
zo cuya duracion normalmente oscila entre quince y treinta dias naturales®.

4.2.4.  Documentacion acreditativa de la existencia de las causas
del descuelgue

Presupuesto necesario para que pueda producirse el descuelgue es que
la solicitud del mismo por alguna de las empresas incluidas en el ambito
del convenio vaya acompaiiada de la acreditacion documental de la situacion
de dificultad economica justificadora del descuelgue, la situacion de pérdi-
das sostenidas, que justifica la desvinculacion del sistema salarial del con-
venio. Los convenios supraempresariales regulan detalladamente esta cues-
tion y exigen, por lo general, que junto a la solicitud de descuelgue se aporte
la siguiente documentacion®:

2 Es el caso del art. 34.4 CC de la Industria del Calzado (BOE 29/08/02) o del art. 9 CC
Nacional para las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para el
Comercio de Venta al por Mayor y Exclusivista de los mismos materiales (BOE 11/08/2004)
a cuyo tenor: «La solicitud de descuelgue la iniciara el empresario en el plazo maximo de 30
dias desde la publicacion en el B.O.E. de los nuevos valores salariales, comunicando su intencion
a las Secciones Sindicales (de los Sindicatos firmantes), Comité de Empresa o Delegado de Per-
sonal cuando los hubiese».

4 Art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales (BOE 19/11/04); art. 34.4 CC de la Industria del Calzado (BOE 29/8/02).

* Disposicion Adiciona 7.° y Anexo VI CC Empresas de Enseflanzas Sostenidas Total o
Parcialmente con Fondos Publicos (BOE 17/10/00); Disposicion Adicional 1.* CC Estatal de
Agencias de Viajes (BOE 8/07/03).

4 Art. 55 CC Estatal de Centros de Asistencia y Educacién Infantil (BOE 6/05/05), art.
51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/07/04), art. 38 CC Convenio colectivo in-
terprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboristerias, ortopedias y perfume-
rias (BOE 15/03/05); Disposicion Adicional 2.* CC Elaboradores de Pizzas y productos coci-
nados (BOE 15/09/1997).

4 Alglin pronunciamiento de suplicacion ha interpretado de forma flexible el cumpli-
miento de los requisitos formales y documentales que el convenio colectivo impone para pro-
ceder al descuelgue salarial (STSJ Catalufia 28 abril 2000, AS 1066). En otros casos, sin em-
bargo, la falta de informe de auditores externos ante las discrepancias surgidas en torno a la
valoracion de los datos de pérdidas de la empresa puede ser causa de denegacion del descuel-
gue salarial (TSJ Cantabria 18 octubre 2004, R.° 911/04).
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En primer lugar, una memoria justificativa de la solicitud, esto es,
informe sobre las causas econdmicas, tecnoldgicas o productivas que la
motivan®’.

En segundo término, documentacion que acredite la causa invocada,
entre la que necesariamente debera figurar la presentada por la empresa ante
los organismos oficiales (Ministerio de Hacienda, Registro Mercantil, etc.),
referida a los Gltimos ejercicios. Algunos convenios prevén la aportacion
de informes de auditores o censores de cuentas®, prevision que a menudo
se excluye para las empresas de menos de veinticinco trabajadores®. A ti-
tulo de ejemplo, el Convenio Colectivo interprovincial de las empresas mi-
noristas de droguerias, herboristerias, ortopedias y perfumerias establece
que «en las empresas de menos de 25 trabajadores, y en funcion de los cos-
tos econoémicos que ello implica, se sustituira el informe de auditores por la
documentacion que resulte precisa dentro de los sefialados en los parrafos
anteriores, para demostrar, fehacientemente, la situacion de pérdidas»™.

En ocasiones, la regulacion convencional establece medidas preventi-
vas con el fin de asegurar la realidad de la delicada situacion empresarial a
través de propuestas salariales alternativas, asi como las previsiones y me-
didas de caracter general previstas para solucionar la situacién, lo que al-
gunos convenios denominan «Plan de Futuro». Es el caso, entre otros, del
Convenio Colectivo Nacional de Artes Grdficas, manipulados del papel,

47 Art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/7/04), art. 9 CC Nacional para
las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para el Comercio de Ven-
ta al por Mayor y Exclusivista de los mismos materiales (BOE 11/08/04); art. 34.4 CC de la
Industria del Calzado (BOE 29/8/02), art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE
19/07/04).

“ Art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/7/04), art. 42 CC Seguros, Re-
aseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04),
art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empresas de Mediacion
en Seguros Privados (BOE 24/06/05), art. 15 CC Industrias del Curtido, Correas y Cueros In-
dustriales y Curticion de Pieles para Peleteria (BOE 20/12/04), Disposicion Adicional 2.* CC
Elaboradores de Pizzas y productos cocinados (BOE 15/09/97, Disposicion Adicional 2.* CC
Entidades de Financiacion y de Arrendamiento Financiero (BOE 27/08/97), art. 11.1 D) CC Es-
tatal de Pastas, Papel y Carton (BOE 10/11/04), Disposicion Adicional 1.* CC Estatal de Agen-
cias de Viajes (BOE 8/07/03).

* Disposcion Adicional 2.* CC Entidades de Financiacion y de Arrendamiento Finan-
ciero (BOE 27/08/97), art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04), art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para
el afio 2005, de las empresas de Mediacion en Seguros Privados (BOE 24/6/05).

3% Art. 38 CC Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de drogue-
rias, herboristerias, ortopedias y perfumerias (BOE 15/03/05). La Disposicion Adicional 1.*
CC Estatal de Agencias de Viajes (BOE 8/07/03): «En este sentido, en las empresas de menos
de 10 trabajadores, y en funcion de los costos econdmicos que ello implica, se sustituira el in-
forme de Auditores y Censores jurados de cuentas por la documentacion que resulte precisa den-
tro de la sefialada en los parrafos anteriores para demostrar, fehacientemente, la situacion de
pérdidas. A estos fines, se considerara documentacion acreditativa de las pérdidas las cuentas
anuales depositadas por la empresa en el Registro Mercantil de su domicilio».
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manipulados del Carton, Editoriales e Industrias Auxiliares® que impone,
ensu art. 7.3.9, que el descuelgue forme parte de un Plan de Futuro, que con-
tenga «las medidas industriales, comerciales y financieras para garantizar el
futuro industrial y del empleo». Plan que en algunos casos sera objeto de se-
guimiento a través de una Comision de Seguimiento y Control que se reu-
nird como minimo cada tres meses, precisamente, «para evaluar los efectos
del Plan de Futuro y decidir sobre las medidas a tomar al respecto»*.

En nuestro ordenamiento, como en otros comparados y en el Derecho
comunitario europeo, la facultad empresarial de sujetar determinadas in-
formaciones a la observancia por parte de sus destinatarios de una obliga-
cion de reserva o sigilo, destinada a salvaguardar los intereses empresaria-
les que podrian resultar perjudicados por el conocimiento general de
determinadas informaciones, no se configura ilimitadamente, sino con ca-
racter restringido en cuanto limite el ejercicio de la funcion propia de los re-
presentantes de los trabajadores sobre los que pesa, como ya se sefialo, un
deber legal de informar a sus representados (art. 64.1.12 LET). En el caso
que nos ocupa, la discrecion en el manejo de esta informacion es particu-
larmente recomendable y, por ello, se garantiza, normalmente, mediante el
establecimiento de un deber de sigilo, que se hace recaer sobre los repre-
sentantes de los trabajadores y sobre los miembros de la Comision parita-
ria que hayan tenido acceso a la misma®. Asi, a titulo de ejemplo, el Con-
venio Colectivo de ambito estatal para el aiio 2005 de las empresas de
Mediacion en Seguros Privados establece de forma rotunda que: «Los re-
presentantes legales de los trabajadores estan obligados a tratar y mantener
en la mayor reserva la informacion recibida y los datos a que hayan tenido
acceso como consecuencia de lo establecido en los parrafos anteriores, ob-
servando, por consiguiente, respecto de todo ello sigilo profesional»™*.

4.2.5.  La determinacion de las nuevas condiciones salariales

Cuestion a delimitar inmediatamente es la relativa a la determinacion de
las nuevas condiciones salariales que resultan aplicables como consecuen-
cia de la inaplicacion en la empresa del régimen salarial previsto en el con-
venio supraempresarial. El acto o pacto de fijaciéon de nuevas condiciones
se configura asi como «un acto o pacto dependiendo de lo establecido en la
negociacion colectiva derogatorio de la regulacion salarial supraempresarial»®®,

' BOE 31/08/04.

2 Art. 11.1 D) CC Estatal de Pastas, Papel y Carton (BOE 10/11/04).

53 Disposicion Adicional 2.* CC Entidades de Financiacién y de Arrendamiento Finan-
ciero (BOE 27/8/97).

5 Art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empresas de Me-
diacion en Seguros Privados (BOE 24/06/05).

> PEREZ DE LOS COBOS, F. Mecanismos legales de descuelgue salarial, cit., p. 57.
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se trata, pues, de una plena derogacion de dicho régimen salarial, que im-
pone, necesariamente, el establecimiento de un régimen alternativo pese a
que, en ocasiones, como en el caso del Convenio Colectivo de Jardineria®®,
se prevé la suspension cautelar del régimen salarial general en tanto se tra-
mita y resuelve la peticion de descuelgue: «la solicitud causara efectos de
suspension temporal de la aplicacion salarial, sin que ello signifique, caso
de desestimarse su peticion, que no venga obligada al abono de los atrasos
correspondientes»”’.

A la hora de establecer las vias de determinacion de las nuevas condi-
ciones salariales, la mayor parte de los convenios remiten la fijacion del
nuevo régimen salarial al acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores. La formalizacion del proceso negociador del acuerdo va-
ria segun los casos, dado que determinados convenios se limitan a prever la
notificacion del acuerdo alcanzado a la Comision Paritaria, para que éste
adquiera plena eficacia, mientras que en otros se establece un procedimiento
de cuya observancia depende la validez del descuelgue. No obstante, el pro-
cedimiento mas generalizado es el de la fijacién de un plazo maximo de ne-
gociacion, cuya duracion oscila entre quince o treinta dias®. Finalizado el
plazo, de existir acuerdo, se da por finalizado el procedimiento de descuel-
gue salarial, sin perjuicio de la exigencia, bastante comun, de dar traslado
a la Comision Paritaria del correspondiente acuerdo. De no existir acuerdo,
se suele establecer en la norma convencional la posibilidad de que la cues-
tion quede sometida a la mediacién o arbitraje de la Comision Paritaria®. Cier-
tos convenios contemplan un eventual posterior arbitraje si en el seno de la
Comision Paritaria no se alcanza el acuerdo®. En algtin caso se prevé, como
en el caso del Convenio Colectivo de la Industria del Calzado, que tanto
«los acuerdos sobre inaplicabilidad alcanzado por los Representantes de los
Trabajadores y la Empresa, los alcanzados por la Comision Paritaria y los
laudos arbitrales seran irrecurribles y ejecutivos»®’.

% BOE 26/05/01.

%7 La doctrina de suplicacién viene sefialando que en tanto no haya concluido el proce-
dimiento previsto en el convenio supraempresarial para hacer efectivo el descuelgue salarial,
debe aplicarse el régimen retributivo previsto en el convenio colectivo (STSJ Baleares 2 sep-
tiembre 2002, AS 3483; 28 febrero 2002, AS 1358; 18 febrero 2002, AS 1220).

¥ Art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/07/04), art. 34.4 CC de la In-
dustria del Calzado (BOE 29/08/02), art. 35 CC General de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).

¥ Art. 51 CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/07/04), art. 38 CC Convenio co-
lectivo interprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboristerias, ortopedias y per-
fumerias (BOE 15/03/05), art. 35 CC General de la Industria Quimica (BOE 6/08/04), art. 34.4
CC de la Industria del Calzado (BOE 29/08/02), art. 11.1 D) CC Estatal de Pastas, Papel y
Carton (BOE 10/11/04).

% Art. 15 CC Industrias del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticion de Pieles
para Peleteria (BOE 20/12/04), Disposicion Final 2.* CC Colegios Mayores Universitarios
(BOE 27/10/2004).

1 Art. 34.4 CC de la Industria del Calzado (BOE 29/08/02).
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En otras ocasiones, los convenios prevén que la fijacion de las nuevas
condiciones salariales se lleve a efecto por la Comision Paritaria del convenio
supraempresarial fijandose, normalmente, un plazo para que ésta resuelva®.
En ocasiones, como en el del Convenio Colectivo de ambito estatal para el
ano 2005, de las empresas de Mediacion en Seguros Privados, la remision
deriva, precisamente, de la ausencia de acuerdo a nivel de empresa. El re-
ferido convenio precisa que: «en defecto de acuerdo a nivel de Empresa en
el plazo de dos meses desde la publicacion del Convenio en el Boletin Ofi-
cial del Estado, las partes remitirdn a la Comision Mixta de Vigilancia e In-
terpretacion del Convenio la documentacion necesaria para que la Comi-
sién pueda pronunciarse sobre las discrepancias surgidas en el proceso
negociador desarrollado a nivel de Empresa. La Comision Mixta, una vez
intentada sin éxito su mediacion para que el acuerdo se produzca a nivel de
Empresa, resolvera acerca de las nuevas condiciones salariales aplicables,
en su caso, ante la situacién planteada»®.

Algunos convenios contienen una regulacion tan pormenorizado del
descuelgue que fijan ellos mismos el nuevo régimen retributivo a aplicar. Es
el caso de los Convenios de empresas organizadoras de empresas del bin-
go, del Convenio Colectivo Nacional para las Industrias Extractivas, In-
dustrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para el Comercio de Venta al por
Mayory Exclusivista de los mismos materiales y del Convenio Colectivo Es-
tatal de Agencias de Viajes que en funcion de lo prolongado de las pérdidas
cuantifican el incremento salarial aplicable.

Por lo que se refiere al limite material y temporal del descuelgue, son
pocos los convenios que establecen precisas pautas sobre esta cuestion. Un
ejemplo de tales limitaciones puede hallarse en el Convenio Colectivo Es-
tatal de Agencias de Viajes en el que se establece que: «el descuelgue sa-
larial que decidan las empresas afectadas por el presente convenio, en uso
de lo dispuesto en la presente disposicion adicional, tendra como limite
cuantitativo el monto total de las pérdidas que hayan sufrido en los ejerci-
cios de referencia. El descuelgue habra de aplicarse de forma proporcional
segtin los salarios correspondientes a cada nivel»*. En lo que hace a la li-
mitacion temporal del recurso al descuelgue, en algunos convenios se es-
tablecen ciertas limitaciones sobre el recurso a la referida institucion cuan-
do dicho acto es recurrente. Es el caso del Convenio Colectivo, de ambito
estatal para el ario 2005, de las empresas de Mediacion en Seguros Priva-
dos a cuyo tenor: «La Empresa que, cumplidos todos los presupuestos y

62 Disposciéon Adicional 2.* CC Entidades de Financiacién y de Arrendamiento Finan-
ciero (BOE 27/08/97), art. 42 CC Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales (BOE 19/11/04), Disposicion Adicional 2.* CC Elaboradores de
Pizzas y productos cocinados (BOE 15/09/97).

% Art. 48 Convenio Colectivo, de ambito estatal para el afio 2005, de las empresas de Me-
diacion en Seguros Privados (BOE 24/06/2005).

% Disposicion Adicional 1.* CC Estatal de Agencias de Viajes (BOE 8/07/03).
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tramites del presente precepto, se hubiera acogido al sistema de inaplicacion
previsto y, una vez transcurrido el ejercicio correspondiente al mismo, con-
tinuara en situacion de déficit o pérdidas, debera cumplir los referidos tra-
mites y procedimientos para poder aplicar en el nuevo ejercicio la posibili-
dad de inaplicacion que se regula, debiendo, en otro caso, proceder a la
aplicacion de las condiciones econdmicas fijadas en el presente Convenio»®.
En otras ocasiones se establece un limite maximo para esta posibilidad: «no
podran hacer uso de la clausula de inaplicacion aquellas empresas que ha-
yan hecho uso de la misma durante dos afios consecutivos o tres alternos, den-
tro de un periodo de 4 afios», como taxativamente dispone el Convenio co-
lectivo interprovincial de las empresas minoristas de droguerias,
herboristerias, ortopedias y perfumerias.

Igualmente, en ocasiones aparecen las conocidas clausulas de «resuel-
gue salarial». Se establece, asi que, finalizado el periodo de descuelgue, «la
empresa se obliga a proceder a la actualizacion inmediata de los salarios de
los trabajadores y, para ello, se aplicaran sobre los salarios iniciales los di-
ferentes incrementos pactados en Convenio. No obstante, y sin perjuicio de
lo manifestado anteriormente, la direccion de la empresa y la representa-
cion legal de los trabajadores, en funcion de los resultados econémicos que
obtenga la empresa, durante el periodo de descuelgue, procederan a la ne-
gociacion de una posible recuperacion efectiva de los incrementos no rea-
lizados en su momento como consecuencia de la aplicacion del descuel-
gue»®. En otras ocasiones, como en el caso del Convenio Estatal de Pastas,
Papel y Carton, la referida clausula obtiene la siguiente formulacion: «el
abono de las diferencias dejadas de percibir se efectuara tan pronto se cons-
tate objetiva y fehacientemente que la empresa tiene superavit o beneficios,
salvo pacto contrario de las partes».

En ocasiones, las partes dejan expresa constancia de que el recurso al
descuelgue no producira efectos negativos sobre el nivel de empleo, como
en el caso del Convenio Colectivo Estatal de Agencias de Viajes, que es-
tablece de forma expresa que: «Las partes firmantes dejan constancia de que
en el fondo de las previsiones establecidas en esta disposicion adicional
subyace la intencion de mantener el nimero de trabajadores en las empre-
sas eventualmente afectadas, procurandose dicho mantenimiento sin perjuicio
de las circunstancias especificas que puedan concurrir en cada empresa y
de los pactos que éstas ultimas puedan alcanzar con la representacion de los
trabajadores»®’.

% Art. 48 Convenio Colectivo, de &mbito estatal para el afio 2005, de las empresas de Me-
diacién en Seguros Privados (BOE 24/06/05).

% Art. 38 CC Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de drogue-
rias, herboristerias, ortopedias y perfumerias (BOE 15/03/05); art. 9 CC Nacional para las In-
dustrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para el Comercio de Venta
al por Mayor y Exclusivista de los mismos materiales (BOE 11/08/04).

" Disposicion Adicional 1.* CC Estatal de Agencias de Viajes (BOE 8/07/03).
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5. EL PAPEL DEL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACIONES
SUSTANCIALES COMO INSTRUMENTO DE AJUSTE
SALARIAL

Fendmenos como la division del trabajo y la consiguiente necesidad
del empresario de adecuar la prestacion laboral a las exigencias sobreveni-
das en el transcurso de la relacion laboral por aplicacion de nuevos méto-
dos de trabajo o de explotacion productiva, imponen la necesidad de adap-
tacion y ajuste de los recursos empresariales (humanos, organizativos y de
capital). El objetivo de la modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo, en este contexto, no es otro que el establecimiento de los mecanismos
institucionales necesarios que permitan un uso mas flexible de la fuerza de
trabajo en todos sus aspectos —funciones, tiempo, lugar, modo, sistema re-
tributivo— en orden a responder a los requerimientos de cambio de la em-
presa de caracter econdomico, técnico o productivo, provengan éstos del in-
terior o del exterior de la propia organizacion empresarial.

La linea de tendencia descentralizadora encuentra su tltimo hito en el
art. 41.2.3 in fine ET. El referido precepto permite la modificacion de las
condiciones de trabajo establecidas en convenios estatutarios —«regula-
dos en el Titulo III de la presente Ley»—, siempre que la modificacion se
adopte por «acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores» y afecte a las materias a que se refieren las letras b), c¢), d) y e) del
art. 41 ET —es decir, horarios, trabajo a turnos, sistema de remuneracion
y sistema de trabajo y rendimiento; por tanto, todas las incluidas en la re-
lacion ejemplificativa, salvo la jornada de trabajo y la movilidad funcio-
nal mas alla del art. 39 ET. Regla que, en todo caso, despliega su compe-
tencia, a diferencia de la contenida en el art. 84 ET, en el ambito de las
relaciones entre el convenio de &mbito superior a la empresa y el acuerdo
de empresa.

La regulacion del art. 41 ET manifiesta de forma evidente una ten-
dencia hacia un modelo de administracion bilateral de la relacion de tra-
bajo. La negociacidn colectiva ve ampliado, en el terreno contractual,
su papel tradicional de instrumento de fijacion de condiciones de traba-
jo, con prerrogativas que la invitan a cogestionar la aplicacion de las
mismas. Esta procedimentalizacion de las condiciones de trabajo va a
tener un cierto efecto sobre las relaciones entre los eventuales acuerdos
resultantes del referido art. 41 LET y los posibles convenios coinciden-
tes con éstos.

El art. 41. 2 ET precisa que la modificacion de condiciones estableci-
das en los convenios regulados en el Titulo IIT ET so6lo puede producirse
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y res-
pecto de las materias a las que se refieren las letras b), ¢), d) y ) del mis-
mo. Se incluye, en este punto, un importante cambio con respecto a la re-
daccion que inicialmente obtuvo este precepto, que excluia, de forma rotunda,
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la posibilidad de modificacion de los convenios del Titulo III. La norma,
por tanto, debe interpretarse restrictivamente, quedando su campo de aplica-
cion exclusivamente circunscrito a tales materias.

La citada norma que, como ha quedado expuesto, debe ser interpreta-
da restrictivamente en el sentido de impedir la modificacion de cualquier otra
materia no expresamente prevista en la lista de excepciones sefialada, bajo
la sancion de nulidad, favorece el establecimiento de una micronegociacion
en estas materias impulsando procesos de racionalizacion y especializacion
productiva en el ambito empresarial, subrayando la idea de gestion colecti-
va del contrato de trabajo, a la vez que impulsando el desarrollo de esta nue-
va «cultura de empresa» que subyace a la reforma.

En este contexto, y junto a las posibles alteraciones del régimen sala-
rial convencionalmente previstas, bien por la via de la concurrencia de con-
venios admitida por la nueva redaccion del art. 84 ET, bien por la via del des-
cuelgue salarial ex art. 82.3 ET, el art. 41 ET contempla expresamente la
modificacion sustancial del sistema de remuneracion. La delimitacion del con-
cepto «sistema de remuneracion» resulta de indudable trascendencia a la
hora de precisar el efectivo alcance de este instrumento en relacion con las
previsiones establecidas en convenio colectivo. Téngase en cuenta que, pre-
cisamente y en relacion con dicha fuente, so6lo puede ser objeto de modifi-
cacion esa exclusiva materia, circunstancia ésta que no concurre de tratar-
se de condiciones previstas en otras fuentes individuales o colectivas. En
este ultimo caso, el hecho de que la enumeracion del art. 41 ET sea abierta
supone que cualquiera otra condicion salarial, aunque no sea el sistema de
retribucion, puede ser igualmente modificada.

La delimitacion del concepto reviste particular interés a la hora de preci-
sar el ambito de la modificacion sustancial en relacion con los convenios es-
tatutarios. No obstante, es necesario precisar, con caracter previo, el ambito
de actuacion y el reparto de terrenos que se suscita en los arts. 41 y 82.3 ET.
La posibilidad de descuelgue empresarial dejando de este modo inaplicado el
régimen salarial de un convenio de ambito superior a la empresa en aquellas
empresas cuya estabilidad econémica pudiera verse dafiada como consecuencia
de tal aplicacion concurre con el ambito material del aplicacion del art. 41
ET. Friccion competencial que debe ser resuelta atendiendo a la funcion y fi-
nes perseguidos por ambos preceptos. De este modo, mientras la causa justi-
ficativa de la inaplicacion que contempla el art. 82.3 ET es limitada (dafio a
la estabilidad econdmica de la empresa), la razon de ser que permite el re-
curso al art. 41 ET es mas extensa (razones econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccion). En suma, «por via del art. 41 ET en relacion con el sa-
lario se puede modificar menos, pero por mas motivos; mientras que a través
del art. 82.3 ET se puede modificar mas, pero por menos motivosy.

Es evidente que a través del recurso al procedimiento de modificacio-
nes sustanciales puede pretenderse fortalecer la viabilidad futura de la em-
presa a través de ajustes econémicos, técnicos, organizativos o de produc-
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cion. El uso de este instrumento de adaptacion flexible de las condiciones
de trabajo se vincula esencialmente con adaptaciones vinculadas con formulas
de reorganizacion de la actividad productiva, pero sin que pueda afectarse,
de manera directa, ni a la jornada de trabajo pactada, ni al salario recibido
por el trabajador. De igual modo, el recurso a las modificaciones sustancia-
les pueden permitir una mas viable actividad empresarial a través de ajus-
tes técnicos vinculados a la racionalizacion de la actividad productiva (au-
tomatizacion de la maquinaria, instalacion de sistemas informatizados de
gestion o su sustitucion por otro sistema mas avanzado, etc.), organizati-
vos, que permitieran una mas precisa adecuacion de la estructura producti-
va (introduccion de nuevos métodos de trabajo, la reorganizacion de los ser-
vicios centrales y provinciales de la empresa, la homogeneizacion de la
jornada de trabajo del personal adscrito a diversas conexas dependencias de
la empresa, etc...), o, en fin, productivos (lanzamiento de nuevos productos
o perfeccionamiento de los que se venian produciendo, etc...).

Debe tenerse en cuenta que reiterada jurisprudencia ha sefialado que
«por modificacion sustancial hay que entender aquella de tal naturaleza que
altere y transforme los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre
ellas, las previstas en la lista ad exemplum del art. 41.2 ET pasando a ser otras
distintas de un modo notorio®». En la enumeracién contemplada en el art.
41.1 d) ET se incluyen y califican expresamente como sustanciales las mo-
dificaciones que afecten al sistema de remuneracion.

Se entiende por «sistema salarial» los distintos procedimientos de cuan-
tificacion del importe del salario, esto es, los diversos criterios que pueden
utilizarse para retribuir trabajo efectivo. Tales sistemas puede utilizarse tan-
to para determinar el salario base, como los distintos complementos; asi,
complementos como el de antigiiedad se determinan por unidad de tiempo
y otros como el de trabajo realizado, se determinan por unidad de obra. En
funciodn de todo lo anterior, podria concluirse que existiria modificacion del
sistema de retribucion cuando, en relacion al salario base o a cualquiera de
los complementos variase la forma de remuneracion —pasandose de utili-
zar la unidad de tiempo a la unidad de obra o a la inversa— o, sin variar la
forma, se alterase la unidad de tiempo o la unidad de obra utilizada, como
ha sefialado Ramirez Martinez. En este sentido, la doctrina judicial ha in-
terpretado que las decisiones empresariales que determinen un cambio en la
retribucion a percibir por el trabajador constituyen una modificacion sustancial
de las condiciones laborales en la medida en que afectan a uno de los ele-
mentos basicos de la relacion laboral®, respecto a una alteracion en la es-
tructura del salario consistente en el trasvase de cantidades desde el com-
plemento de antigiiedad al salario base™.

8 STS 22 junio 1998, RJ 1998/5703 y STS 9 abril 2001, RJ 2001/5112.
% STSJ Murcia 2 abril 2001, AS 1067.
" STSJ Andalucia/Mélaga 26 octubre 1998, AS 3828.
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Pese a las anteriores precisiones, no es posible negar que la mayoria de
las modificaciones referidas a la forma o sistema de retribucion tiene re-
percusiones en el importe de la retribucion que van a recibir los trabajado-
res a partir de esa modificacion. Tal situacion lleva a plantearse si en el con-
cepto «sistema de remuneracién» no sélo cabe incluir la forma de remunerar
(salario por unidad de tiempo/obra, a comision, etc...) sino también las con-
cretas cuantias referidas a cada uno de los componentes que integran la re-
tribucion, esto es, por ejemplo, no sdlo el salario base calculado por unidad
de tiempo, sino también el importe concreto en que se cuantifica cada uni-
dad de tiempo; no solo la existencia de un determinado complemento de
puesto de trabajo, sino también el importe concreto del mencionado com-
plemento. En este sentido, la doctrina de suplicacion ha venido admitiendo
por via del art. 41 ET tanto reducciones del salario de los trabajadores, como
aquellas que afectan a «retribuciones» o «derechos econdmicos» de los tra-
bajadores. No obstante, nuestros Tribunales han venido interpretando res-
trictivamente tal concepto, entendiendo por tal, la forma de retribuir el tra-
bajo y no la cuantia en si, en suma, como acertadamente se ha sefialado, los
derechos econdmicos del trabajador puedan resultar afectados de «forma
indirecta o traslativa, nunca principal como consecuencia de una alteracion
sustancial»’’.

"' A. BEJARANO, Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y vias pro-
cesales de impugnacion, Madrid, Civitas, 2000, p. 45.



Capitulo 11T

ESTUDIO DE LA ESTRUCTURA SALARIAL: SALARIO BASE,
COMPLEMENTOS SALARIALES Y PERCEPCIONES
EXTRASALARIALES!

1. CONSIDERACIONES GENERALES

A través de la estructura del salario se puede advertir cuél es la opcion
adoptada, en unos casos por los representantes de los trabajadores y em-
presariales de la empresa y en otros por los negociadores del convenio (se-
gun el ambito) en materia de gestion retributiva del personal. Sobre este
particular, dos son las lineas de tendencia que, basicamente, se han obser-
vado; de una parte, aquélla que busca primar la vinculacion del trabajador
con la empresa, y en consecuencia, su identificacion con la misma, mediante
la promocion de complementos personales unidos a una fuerte compensa-
cion de la antigiiedad, este es un caso muy significativo en los convenios de
empresa; hecho que no ocurre, por ejemplo en lo provinciales donde la ten-
dencia mayoritaria es su desaparicion mediante la conversion en comple-
mentos «ad personamy, o su congelacion o, simplemente el establecimien-
to de unos topes maximos en la fijacion de su posible cuantia. Y de otra,
aquella politica retributiva que se basa en la mejora de la productividad y ren-
dimiento del trabajador, utilizando para ello instrumentos salariales varia-
bles que se traducen en una mayor disponibilidad del trabajador, al tiempo
que en un mayor control y aumento de los poderes empresariales®.

! Capitulo redactado por Carmen Carrero Dominguez, Susana Barcelon Cobedo, M.* Te-
resa Alameda Castillo y Ana Belén Mufioz Ruiz (Universidad Carlos 11T de Madrid).

% Véase en cuanto a los objetivos y criterios para la negociacién colectiva del afio 2005
el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva 2005 (ANC), de 4 de marzo de este
afio, capitulo IV.
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Estas lineas de actuacién en materia de politica econdmica no son sino
un claro reflejo de las reformas que se han venido sucediendo desde los afos
90. En este orden de cosas, se han introducido en las empresas procesos de
descentralizacion productiva y de flexibilizacion de las condiciones de tra-
bajo que, unidas a un mayor protagonismo de la negociacion colectiva en el
establecimiento de la condiciones de trabajo, y por supuesto de las econd-
micas, han producido un cambio sistematico en los procesos de organizacion
de la actividad empresarial. Esto 16gicamente, y dadas las relaciones exis-
tentes entre estructura del salario y estructura productiva, se ha dejado sen-
tir en el establecimiento de las condiciones econdmicas pactadas por los in-
terlocutores sociales’.

Se puede decir, por tanto, que se esta en presencia de un escenario com-
plejo, que muestra una amplia variedad de las distintas partidas econdmicas
contenidas en los convenios colectivos, dependiendo del ambito del que se
trate, tal y como se ha podido constatar tras el muestreo realizado de los
convenios colectivos analizados de empresa y de sector (convenios de Co-
munidades Autonomas, Estatales y Provinciales). Asi pues, lo que se pretende
en estas paginas es realizar un estudio de como el contenido productivo
afecta a la propia estructura salarial tradicional y, como poco a poco, se van
variando las partidas retributivas dependiendo de cudles sean los objetivos
y los ambitos que se instauren por los agentes sociales.

Hechas estas consideraciones de caracter general, esta primera parte se
ha estructurado en tres bloques de analisis: uno primero, como no puede ser
de otra manera, dedicado al estudio del salario base y de su tratamiento con-
vencional, posibles modificaciones, evolucion seglin el ambito, etc. Uno se-
gundo, referido a los complementos personales que, como se tendra oca-
sién de comprobar, queda practicamente reducido al complemento de
antigliedad, su vigencia y desaparicion; si bien, no se menospreciara la pre-
sencia, eso si residual, de algunos otros complementos de esta naturaleza.
El tercer bloque se centrara en los complementos salariales vinculados al pues-
to de trabajo y su distinto tratamiento, seglin sea el ambito del convenio en
el que se encuentren.

2. SALARIO BASE

En todo caso, al hablar del concepto de salario base nunca debe con-
fundirse con el concepto de «sueldo» pues, cuando se hace referencia a la
estructura salarial en la negociacion colectiva, se ha de distinguir bien lo
que es salario base, complementos personales, o de puesto de trabajo, o de

* Para un estudio global sobre negociacion colectiva y salario, véase FINA SANGLAS,
LL.; GONZALEZ DE LENA, F. y PEREZ INFANTE, J. 1. Negociacion colectiva y salarios en Es-
paina, Madrid, CES, 2001.



Estudio de la estructura salarial 75

rendimiento o de resultados y de situacion de la empresa, todos ellos de na-
turaleza diferente al del salario base y atin m4s al concreto de sueldo®.

Pues bien, pocas son las variaciones que se advierten en la configura-
cion colectiva del salario base ya que, si bien, no siempre recibe la misma
denominacion —sueldo, salario ordinario o fijo, salario nivel o salario va-
riacion, e incluso, alguno lo llama salario grado de calificacion—" lo cier-
to es que sigue respondiendo, esencialmente, a una remuneracion por tiem-
po u obra, tal y como viene definido en el art. 26 del ET; asi pues, todos los
convenios que han sido analizados fijan, en primer lugar, el salario base y,
también la practica totalidad de los mismos, las gratificaciones extraordinarias
que, de una forma un tanto desordenada®, aparecen bien junto con los com-
plementos de puesto de trabajo, bien al final de los de cantidad o calidad, o
bien mezclados con estos ultimos. En todo caso, y atin cuando se establez-
ca, en la mayoria de los instrumentos colectivos sometidos a estudio, las
dos pagas extraordinarias legales, o alguna mas —llegando a prever hasta
tres o cuatro pagas de diferente cuantia’— los convenios presentan, en ge-
neral, una estructura organizada en salario base, gratificaciones extraordi-
narias® y pluses convenio que intentan compensar las perdidas de poder re-
tributivo de los trabajadores debidas, en ocasiones, a la supresion de otros
complementos salariales y que se presentan como un complementos linea-
les tal y como se podra constatar a lo largo de este trabajo.

No obstante lo anterior, se ha podido observar también, que en alguno
de los convenios estudiados el salario base se desglosa dependiendo si se tra-
ta de un trabajador de reciente ingreso en la empresa o si, por el contrario,
se trata de un trabajador con una determinada antigiiedad mayor o menor en
la prestacion de servicios. De modo que, los trabajadores que se incorporan

* STS de 15 de junio de 1998 (RJ 1999/2115).

5 Un ejemplo, se encuentra en el CC Provincial del sector de Comercio del mueble de la
Comunidad de Madrid, donde precisamente al salario base se le denomina «salario de contra-
tacion» y en otros momentos «salario base grupo» (BOCAM 9/04/03).

® En claro contraste con este desorden, existen convenios con una estructura salarial or-
denada y sistematica. Entre otros los siguientes: XV CC Transformacion Agraria, S.A. (TRAG-
SA) (BOE 2/03/04); I CC de la empresa Auna Telecomunicacion S.A.U. (BOE 25/05/04); CC
para la Empresa Bilbao Bizkaia Kutxa (BOB 30/09/03) y CC Sociedad Regional Cantabra de
promocion Turistica S.A. CANTUR (BOC 5/03/04).

" En concreto, el CC de Comercio del Mueble de Catalufia para los afios 2002/2003
(DOGC 16/08/02), establece en su art. 31 la percepcion de tres gratificaciones anuales y ex-
traordinarias que se abonaran de la siguiente forma: Navidad, Beneficios y verano retribuidas
por 30 dias de salario.

¥ En relacién con las pagas extraordinarias hay que seialar que la jurisprudencia ha es-
tablecido que aquellas no estan comprendidas en el salario base, sino que son un complemen-
to econdmico de vencimiento periddico superior al mes y que, normalmente, se constituye
como salario base mas antigiiedad en su caso. Esta distincion en cuanto a su naturaleza es to-
talmente la que se deriva del art. 31 del Estatuto de los Trabajadores. Por ello, aunque se pue-
da hablar de remuneracion basica cuando se alude a dichas pagas extras no se puede confun-
dir con el salario base. Véase, por todas, la STS de 16 de marzo de 1999 (RJ 1999/2996).
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a la plantilla por vez primera reciben un salario base (o salario nivel de in-
greso) menor que el salario nivel basico fijado para el resto de trabajadores
que ya estuviesen en la empresa, y consecuentemente llevasen un determi-
nado periodo de tiempo prestando servicios. Bien pudiera parecer que lo
que busca la empresa es premiar a aquellos trabajadores que han consegui-
do permanecer y mantener su relacion laboral o vinculacién con la misma’.
Pero no se puede tampoco pasar por alto que esta organizacion del salario
base diferencial en funcion del momento de ingreso del trabajador respon-
de al intento de las empresas por conseguir un abaratamiento de la fuerza del
trabajo, o de reduccion de costes, respecto de aquellos otros trabajadores de
nuevo ingreso; todo ello, al margen de los posibles problemas de discrimi-
nacién que este tipo de organizacion pueda plantear. Sin duda, significati-
vo resulta a estos efectos el Convenio Colectivo provincial de Hosteleria de
Vizcaya'® que contiene una clausula segtn la cual los trabajadores contrata-
dos sin experiencia estan obligados a completar un periodo minimo de seis
meses de contrato para tener derecho a percibir el correspondiente salario de
su categoria; durante ese lapsus temporal se establece en el convenio un sa-
lario denominado de «calificacion especial». En todo caso, el cumplimien-
to de este requisito no es aplicable al conjunto de los trabajadores, sino que
los que pertenecen a las categorias de limpieza y fregado quedan exentos del
cumplimiento del mismo

Otra de las peculiaridades, més presente si cabe en los convenios de
empresa, es la mas que detallada regulacion que alguno realiza en la deter-
minacion de la estructura basica del salario; en ocasiones, el salario base se
hace depender del tipo de trabajador (fijo, fijos discontinuos o temporales);
en otras, incluso con el establecimiento de compromisos de conversion en
contratos de fijos discontinuos del personal eventual o temporal, con las
normas que determinaran su salario y progresion salarial. En definitiva, se
muestra la contraprestacion convencional, fijeza o estabilidad en la empre-
sa, a cambio de una progresion salarial definida en la norma colectiva''.
Ejemplo de esto ultimo es la fragmentacion que se esta produciendo entre
los distintos colectivos de trabajadores, alcanzando una importancia muy
relevante la modalidad contractual con la que se esté unido a la empresa.

Otros convenios colectivos, los menos, incluyen pactos de salario glo-
bal, aunque no aparezcan estrictamente bajo esta nomenclatura, al determi-
nar un salario minimo por categorias que incluyen, complementos perso-
nales, complementos de puesto de trabajo estrictu sensu, y otros que parecen
responder a algunos conceptos salariales variables. Este es el caso de CC de
las Empresas Zardoya Otis, S.A. y Ascensores Eguren S.A. (A.E.S.A.) en el

 CC de la Empresa Agencia EFE S.A. (BOE 28/07/03), art. 60, donde se diferencia
entre niveles de ingreso y niveles basicos a la hora de establecer el salario base.
1 CC de Hosteleria de Vizcaya (BOB 16/01/04).
""II CC de la empresa Unilever Foods Espana S.A./Division Frigo (BOE 10/10/03).
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que se acuerda un unica cifra comprensiva de todas las partidas retributivas,
si bien, quedan excluidos algunos complementos tales como el de antigiie-
dad, peligrosidad o jefe de equipo'®. En otros casos es mayor la compleji-
dad, llegando a definir el salario base en funcion de la profesionalidad del
trabajador. Una equiparacion que, desde un enfoque tradicional o mas cla-
sico, no resultaria posible ya que, entonces, estariamos hablando de un com-
plemento que considerara las circunstancias personales del trabajador, y no
la retribucion por obra o tiempo, en la que es desde luego influyente su pro-
fesionalidad, pero no determinante de su retribuciéon minima'. Se est4 en pre-
sencia, por tanto, de una regulacion de la estructura del salario poco habi-
tual, aunque no parece que sea una linea de tendencia generalizada por el
momento, que claramente altera la tradicional y que, sin duda, conecta con
la clasificacion profesional basada en grupos, donde las aptitudes persona-
les son relevantes; esto es, donde el empresario recompensa las habilidades
personales que mas rendimiento provoquen a la empresa.

Para concluir este apartado dedicado a los aspectos mas relevantes del
salario base hay que igualmente hacer mencion a otros convenios colectivos
de ambito estatal que presentan alguna singularidad. En concreto, el Con-
venio del Sector de Ferralla donde el salario se presenta desde una doble pers-
pectiva, ya que actiia de limite en tanto que salario base y aquellas otras
cantidades determinadas por unidad de tiempo no pueden superar el 70% del
total establecido en las tablas salariales anuales por categoria o nivel; mien-
tras que el 30% restante que completa el salario final se compone de los de-
mas complementos, sean de antigiiedad, sean de puesto, o sean de peligro-
sidad o nocturnidad. En el caso de la peligrosidad de forma habitual se
contempla o se establece como un complemento de puesto de trabajo haciendo
la excepcion de aquellos trabajos especialmente peligroso que conllevaria
un plus especial'*.

Asimismo, resultan cuando menos singulares, por un lado, el Convenio
Colectivo Nacional taurino donde lo mas destacable es que el salario se
hace depender de la categoria del torero y de su cuadrilla, de la categoria de
la plaza y de si la plaza esta en Espafia, Francia o Portugal. Son cantidades
salariales denominadas honorarios y se otorgan a tanto alzado por catego-
rias y especticulo realizado, es decir, toreros, rejoneadores, puntilleros. .. ",
Y por otro, el Convenio Estatal de industria azucarera, donde se establece
unos suministros en especie que pueden equipararse a salario en especie y

12 CC de las Empresas Zardoya Otis, S.A. y Ascensores Eguren S.A. (A.E.S.A.) (BOE
18/06/03).

' 11 CC Bimbo MARTINEZ, Comercial S.L, BOE 3/10/03 que en su art. 46 expresamen-
te prevé que «El salario retribuye la pertenencia del trabajador al grupo profesional en el
sentido de los conocimientos, capacidades y experiencia que pone al servicio de la empresa y
que esta reconoce.

'* CC General de Ferralla (BOE 30/09/02).

15 CC Nacional Taurino (BOE 17/07/03).
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que se tratan de una cantidad de azucar al afio (44 kg por trabajador mas 12
por familiar a cargo). La cantidad no obstante es menor, si se trata de un
trabajador temporal que recibird menos suministro dependiendo del tiempo
trabajado. Ademas de este salario se proporciona a los trabajadores otros
como, casa, luz y combustible. Este salario en especie puede ser sustituido
por compensacion econdmica'’.

3. COMPLEMENTOS SALARIALES: PERSONALES
Y DE PUESTO DE TRABAJO

Una vez realizado el estudio del salario base, y adentrandonos ya en el
analisis de los complementos, segln la estructura del art. 26 ET, un primer
paso es ver la evolucion y tratamiento que reciben los complementos que es-
tan en funcion de las circunstancias del trabajador, es decir, que retribuyen
la capacidad, la formacion la experiencia o la vinculacion con la empresa.
Aspectos sin duda relevantes en la determinacion de las condiciones eco-
némicas de los trabajadores. Asi, se ha podido constatar que respecto a los
complementos personales son los que premian la permanencia y la anti-
giiedad en la empresa los unicos que se establecen en la; siendo por el con-
trario, tal y como se ha sefialado, escasos los complementos o pluses vin-
culados directamente a aptitudes, experiencias o capacidades del trabajador.
O lo que es lo mismo, no se ven incrementados aquellos complementos per-
sonales que resultan ser mas funcionales; algo que, dicho sea de paso, seria
relevante para la empresa ya que esta adquisicion de conocimientos fo-
mentaria la movilidad de los trabajadores.

3.1. Complementos personales

Dentro de este apartado dedicado a los complementos de naturaleza
personal hay que destacar, como se ha mencionado anteriormente, el papel
practicamente exclusivo que, con respecto al resto de complementos de esta
naturaleza, ocupa el de antigiiedad. Su referencia legal, como es sobrada-
mente conocida, se encuentra en el art. 25.1 del ET que reconoce el dere-
cho del trabajador a una promocién econémica en funcion del trabajo de-
sarrollado, en los términos establecidos en el convenio colectivo o contrato
individual; se esta en presencia de un complemento cuya percepcion esta li-
gada al tiempo de vinculacién laboral del trabajador con su empresa'’, esto

1® CC de la Industria azucarera 2003-2006 (BOE 26/09/03).

'7 Entre otras, STS de 12 de noviembre de 1993 (Ar. 8684) sefialaba que «la antigiiedad
del trabajador en una empresa determinada no es otra cosa que el tiempo que el mismo vie-
ne prestando servicios a esa empresa sin solucion de continuidad, aunque tal prestacion de ac-
tividad laboral se haya llevado a cabo bajo el amparo de diferentes contratos de clases dis-
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es, con el tiempo de antigiiedad acumulado personalmente por cada traba-
jador, y no con la desvinculacion de su devengo del trabajo realizado'®. Asi-
mismo, y con independencia de su calificacion en términos de complemen-
to personal posee, sin duda, caracter salarial.

Tras la reforma introducida por la Ley 11/1994 el contenido del men-
cionado precepto cambia sustancialmente. En efecto, los complementos per-
sonales pasan a ser causales siendo su creacion plenamente dispositiva para
las partes; lo que en el caso concreto del complemento de antigiiedad por tra-
mos temporales o a un tanto alzado, supone la posibilidad de disponer del
mismo para fijar modulos temporales y el valor del complemento. Es, como
se ha sefialado por algtin sector de la doctrina, un reconocimiento de carac-
ter facultativo para la autonomia colectiva en el ambito correspondiente o
subsidiariamente respecta de ésta, por la autonomia individual"®. Asi pues,
al haberse convertido en una materia claramente negociable resulta perfec-
tamente licito que las empresas resuelvan su desaparicion o que, alcanzada
una determinada antigiiedad, su devengo se congele. O lo que es lo mismo,
la regulacion actual no contempla la promocion econémica como una pre-
cision de derecho necesario al tiempo que no establece limite alguno para
que los sujetos negociadores puedan suprimir los complementos actual-
mente existentes en las empresas.

Pues bien, en el estudio realizado se ha podido advertir que su presen-
cia no es la misma, seglin qué tipo de convenios se esté analizando. De este
modo, su incidencia ha resultado ser mayor en los Convenios, sean de em-
presa o de sector; si bien se ha podido igualmente advertir que aquélla es in-
ferior en los convenios autonomicos que en los de empresa. Una diferencia
de tratamiento que quizas responda al menor control y presion que ejercen
los representantes de los trabajadores en el primer supuesto. Mientras que,
por el contrario, ese control es mayor en el caso de los de empresa, de ahi
la defensa del reconocimiento y mantenimiento del complemento de anti-
giiedad. Por su parte, los convenios estatales mantienen en mayor niimero
la continuidad del mismo®’, aunque no faltan supuestos, los menos, de su-
presion o de sustitucion por otros?'; por ultimo, en los de nivel provincial es

tintas, temporales e indefinidos». En este mismo sentido, CAMPS Ruiz, L. M. Complementos
salariales de cardcter personal, en DE LA VILLA, L. E. (Coord.). Estudios sobre el salario, Ma-
drid, ACARL, 1993, pp. 441 y 442.

'8 STS de 25 de enero de 2004 (recurso 24/2003).

' MONEREO PEREZ, J. L. El salario y su estructura después de la reforma laboral de
1997, Valencia. Tirant lo Blanch, 1998, p. 168.

2 Asi, entre los que mantienen la existencia de este tipo de complementos, cabe citar, CC
marco estatal para empresas organizadoras del Juego del Bingo (BOE 11/12/03); CC de Ban-
ca (BOE 10/03/04); CC de Cajas de Ahorro (BOE 15/03/04).

2! De este modo, ha desparecido en el caso del CC para el sector de Agencias de Viajes
(BOE 8/07/03), CC del sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados
(2003-2007) (BOE 24/11/03), Convenio General de Ferralla (BOE 30/09/02), CC de la Indus-
tria azucarera 2003-2006 (BOE 26/09/03). O ha pasado a denominarse sin mas «complemento
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mas frecuente su desaparicion, sustitucion por otro tipo de complemento, o
simplemente su congelaciéon®, apareciendo configurados, consecuencia di-
recta de esta congelacion y supresion, como complementos ad personam
que se reflejan en el convenio como condiciones mas beneficiosas de los
trabajadores reconocidos individualmente a los mismos.

En lineas generales se puede afirmar que se ha iniciado una linea de
tendencia, mas acusada, en los de sector y provinciales, de parada, inte-
rrupcion o extincion del complemento de antigiiedad y sustitucion por otros
llamados en general complementos personales que intentan compensar la pér-
dida retributiva de los trabajadores desde el momento en el que desaparece
el de antigiiedad, para adecuarlos al nuevo sistema establecido®; o relacio-
nados con premios de vinculacion o permanencia que no son nada mas que
una manera indirecta de premiar la antigiiedad. Desparece o se reduce un com-
plemento que no persigue retribuir una mayor productividad del trabajador
y que, desde una oOptica estrictamente empresarial ha podido llegar a repre-
sentar, en ocasiones, un coste excesivo dentro de la estructura salarial; lo que
provoca, en consecuencia que desde la negociacion colectiva se estén in-
centivando mas los complementos variables, que al fin al cabo suponen una
mayor disponibilidad del trabajo, sea por tiempo de trabajo sea por promo-
cion de su rendimiento; circunstancia que no obstante puede provocar que
a largo plazo tenga lugar un desequilibrio entre la parte variable y la fija de
la retribucion con la correspondiente segmentacion de la plantilla de traba-
jadores en funcion de su antigiiedad en la empresa.

Para concluir este apartado dedicado a los complementos personales, y
pese a que como se ha sefialado, su presencia es mas bien escasa, hay que
hacer mencion a otros que presentan la singularidad de estar dirigidos a su-
puesto muy concretos; entre otros cabe hacer mencion a los de promocion
econdmica a la permanencia o antigiiedad en la empresa (Convenio Colec-
tivo para la Empresa Bilbao Bizkaia Kutxa, en art. 34 bis); o estableciendo

especifico» que tendra la consideracion de condicion mas beneficiosa, a titulo individual, sin
que sea compensable ni absorbible en el CC de la industria metalgrafrica y de fabricacion de
envases metalicos (BOE 14/10/03) (art. 18).

2 Asi, ha desaparecido en los Convenios Colectivos del sector de industria del metal de
Valencia (BOE 16/07/03), de la pequefia y mediana industria del metal de la provincia de Ca-
diz (BOP, 22/07/02), o en el de empresas del metal, sin convenio propio de Pontevedra (BOP
21/08/03); asimismo, en el CC del campo de Huelva (BOP, 8/05/03); o del CC de comercio de
muebles de Madrid (BOCAM, 9/04/03). Igualmente ha desaparecido en el sector de la hoste-
leria que, con caracter general, presenta una antigiiedad congelada a partir de un determinado
momento aunque, en ocasiones, como sucede en el Convenio de Valladolid se haya resuelto con-
ceder a los trabajadores de ingreso posterior al momento de la congelacion un premio de vin-
culacion (art. 11); o como en los Convenios de Murcia y Malaga, el mismo se sustituye por un
complemento ad personam (arts. 12 y 29 respectivamente). En otras ocasiones, la supresion del
complemento de antigiiedad va acompanada de un plus compensatorio igual para todos los
trabajadores afectados por el convenio, CC para el sector del campo de la provincia de Gra-
nada (BOP, 13/12/03).

# CC de la Empresa Agencia EFE S.A. (BOE 28/07/03), art. 61.



Estudio de la estructura salarial 81

lineas de conexion entre el tratamiento del complemento de antigiiedad a los
sistemas de clasificacion profesional con el objetivo de estabilizar los in-
crementos retributivos (Convenio Colectivo de Grupo Santander Consu-
mer finance (Espana) 2004-2005-20006, art. 10); o cuando el trabajador ne-
cesita alguna autorizacion para realizar una determinada tarea retribuyendo
solo a aquel que la obtiene (Convenio Colectivo Eusko Trenbideak/ferro-
carriles Vascos S.A.** en su art. 15). Y por Gltimo, cabe resefiar el comple-
mento personal por discapacidad en el que el grado de minusvalia va a in-
fluir en el salario en un porcentaje determinado (Convenio Colectivo de
Construccion y Obras Publicas de Alicante)®.

3.2. Complementos de puesto de trabajo

Avanzando en este analisis general, es el momento de abordar el papel
que estan jugando los complementos concernientes a los aspectos materia-
les de la relacion laboral; esto es, los que estan en funcion de la prestacion
de servicios en si misma considerada. Desde esta perspectiva se debe subrayar,
en primer lugar, que se observa una propension a diferenciar entre comple-
mentos de puesto de trabajo estrictu sensu, que aparecen configurados como
complementos fijos, y los complementos de calidad y cantidad de trabajo o
complementos variables; una clasificacion que no viene determinada por
las normas laborales, y mas concretamente por el art. 26 del ET, pero que
sin embargo la contemplan la mayoria de los convenios.

En segundo lugar, es necesario poner de manifiesto que se ha observa-
do en todos los convenios analizados el detrimento de los complementos de
puesto de trabajo o fijos, por los complementos de cantidad y calidad de tra-
bajo o variables. Se subraya la tendencia cada vez mas frecuente, y en los
convenios de empresa es claro, consistente en premiar mas la disponibili-
dad del trabajador, su implicacion en condiciones sustanciales, tales como
la jornada de trabajo —especialmente en todo lo relativo a su flexibilizacion
y prolongacion— el horario, la productividad o rendimiento, que los plu-
ses mas tradicionales que remuneraban las circunstancias materiales a las
que se exponia el trabajador a la hora de realizar su prestacion de servicios,
y que dimanaban, a su vez, de las caracteristicas del puesto de trabajo que
ocupaba?.

Sin embargo, las afirmaciones realizadas anteriormente no pueden ha-
cer pensar en una desaparicion progresiva de los complementos de puesto
de trabajo tradicionales; lo que ocurre es que aparecen en la negociacion

2 BOPV 2/02/04.

# BOP 12/07/03.

% MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M. N. EI contenido de la negociacion colectiva
de empresa en la era de la constitucion flexible del trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005,

pp. 81 y ss.
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colectiva actual algo mas residuales, o dicho de un modo maés ejemplifica-
tivo, siguen manteniéndose los complementos tradicionales de nocturnidad,
turnicidad, de penosidad, peligrosidad, altura o analogos, o de residencia
—Ilos que menos— pero con una regulacion muy escueta, de remision a la
normativa laboral en la materia y, en algunos casos, y por lo que ahora in-
teresa, directamente relacionados con prolongacion de jornada —jornadas
especiales o partidas— o con la productividad del trabajador. Por tanto, se
puede hablar de una mayor acentuacion de la participacion e implicacion del
trabajador en el sistema o tejido empresarial, en perjuicio de una remune-
racion de las circunstancias, que en condiciones normales, se entienden que
son de rendimiento y de cumplimiento de la jornada laboral, y que rodean
la misma prestacion de servicios.

En todo caso, hay que indicar que la tendencia seguida por algunos con-
venios, es el caso de los provinciales, es la de minimizar los complementos
de puesto de trabajo, apareciendo de forma muy desordenada y simplista.
Ademas, dependiendo del sector se encuentran unos u otros pluses, pero tam-
poco se destacan por una regulacion exhaustiva «ad hocy» para la rama de ac-
tividad correspondiente lo que pareceria mas conveniente al tratarse de con-
venios cercanos a las realidades de las empresas. Por poner algunos ejemplos
de lo que se acaba de mencionar: Convenio Colectivo del Metal de Cordoba
o de Pontevedra, Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de Madrid,
Convenio Colectivo del sector del campo de Granada, o Convenio Colecti-
vo de comercio de Ciudad Real y el de Textil de Barcelona, o el Convenio Co-
lectivo del comercio en general de Albacete®’. Algo similar ocurre en algunos
convenios de ambito estatal, sin &nimo exhaustivo se mencionaran el Convenio
Colectivo para la fabricacion de helados, el Convenio Colectivo de planifi-
cacién o el Convenio Colectivo de Industrial textil y de confeccion®.

Hechas estas consideraciones de caracter general, a continuacion se va
a realizar un breve analisis de los complementos de puesto de trabajo mas
habituales y de su organizacion en los convenios analizados.

3.2.1. Nocturnidad

Lo primero que se debe subrayar es que no todos lo convenios colecti-
vos, independientemente de cual sea su ambitos contiene este plus; y cuando

" CC del Metal de la provincia de Cérdoba (BOP 14/08/02); CC de trabajo para empre-
sas del metal sin convenio propio de la provincia de Pontevedra (BOP 21/08/03); CC de ofi-
cinas y despachos de la Comunidad de Madrid (BOCAM 1/03/01); CC del Sector del Campo
de Granada (BOP 13/12/03); CC de ambito provincial para la actividad de comercio en gene-
ral de Ciudad Real (BOP 26/03/03); CC de trabajo de comercio Textil de Barcelona y CC de
comercio en general de la provincia de Albacete (BOP 13/10/03).

# CC para la fabricacion de helados (BOE 22/03/00); XIV CC de empresas de planifi-
cacion y CC de industria textil y de la confeccion (BOE 14/08/03).
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lo contemplan su regulacion es practicamente la misma en casi todos ellos,
con algunas matizaciones que se destacaran.

Asi, en la mayoria de los convenios que han previsto este tipo de com-
plemento, el plus de nocturnidad supone el incremento de un porcentaje eco-
ndémico al salario. Y los parametros horarios son los fijados para el trabajo noc-
turno, es decir, de 22 horas a 6 de la mafiana. Hay que diferenciar entre
aquellos convenios donde realmente la jornada principal es por la noche, es
el caso del Convenio Colectivo del Diario E/ Pais®; y aquellos otros en los
que o bien hay trabajo a turnos continuos, o bien es que hay trabajadores que
prestan servicios y, por lo tanto, estan adscritos al turno de noche. Ademas,
hay que subrayar un grupo de trabajadores que lo que realizan es parte de su
jornada en este turno mientras que el resto lo completan o por la mafiana o
por la tarde. En estos casos, el plus so6lo se retribuye en la franja horaria que
es ocupada por el trabajador en ese periodo. Hay muchos ejemplos de con-
venios que tiene dentro de su estructura salarial este complemento, baste se-
nalar entre otros, Convenio Colectivo del campo de la provincia de Huelva,
Convenio Colectivo de transportes de mercancias por carretera de Madrid,
Convenio Colectivo de la industria Siderometalurgica de Zaragoza, Conve-
nio Colectivo Estatal de Residencias privadas de la tercera edad y asisten-
cia social, Convenio Colectivo Estatal de perfumeria y afines, Convenio Co-
lectivo Autondmico del sector de auto taxi de la Comunidad de Andalucia™.

En este orden de cosas, se advierte que en general los convenios si es-
tan respetando la normativa establecida en el art. 36.2 del ET relativa al re-
conocimiento de una retribucion especifica del trabajo nocturno. Dispensa
que solo se podria producir en aquellos trabajos que por su propia natura-
leza sean nocturnos; cuestion esta que ya se menciono al realizar la clasifi-
cacion de trabajadores que prestan servicios de noche. Estas puntualizacio-
nes ya han sido suficientemente conocidas por la jurisprudencia de nuestros
Tribunal Supremo®. Hay que tener en cuenta que este plus viene condicio-
nado a que realmente se presten servicios en el momento que se establece
la nocturnidad y, ademas, este plus no es consolidable por esta circunstan-
cia precisamente, salvo pacto en contrario™.

Hay algin convenio que merece ser mencionado porque su regulacion
es algo mas detallada, es el caso del Convenio Estatal de contratas ferro-
viarias®, incluyendo ademas, para que los trabajadores no pierdan poder

¥ CC de Empresa «Diario el Pais, S. Limitada» (BOE 23/09/03).

3 CC provincial del campo de la Provincia de Huelva (BOP 8/05/03); CC para el Trans-
porte de mercancias por carretera de Madrid (BOCM 7/01/04); CC del sector de Industria Si-
derometalurgica de Zaragoza (BOP 19/07/03); CC general de perfumeria y afines 2004-2006;
CC de Residencias privadas de la tercera edad y asistencia social (BOE 30/07/03), y CC del
sector del Autotaxi de la Comunidad de Andalucia 2003/2005 (BOJA 12/05/01).

3! Baste citar, entre otras, la STS de 10 de abril de 2001, RJ 2001/4904.

32 STS de 14 de octubre de 2003, RJ 2003/7750.

3 BOE 3/12/02.
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adquisitivo de salario el que si deben pasar con caracter forzoso cualquier
otra jornada o turno cuando estuvieren adscritos al de noche como maximo
por un mes, percibiran una remuneracion equivalente al plus que recibian por
nocturnidad como si hubiera prestado servicios en el mismo y se le abona-
ra como tal en su recibo de salario. A esa remuneracion se le denomina com-
pensacion por cambio de turno.

3.2.2.  Turnicidad

El complemento de trabajo a turnos no tiene peculiaridades resefiables
a efectos del muestreo de convenios colectivos que se ha realizado. Por ello,
s6lo se mencionaran las reglas generales de tendencia que en las normas
convencionales aparecen. En principio, se tratan de actividades rotativas o
de actividad continua o ininterrumpida durante las 24 horas del dia y lo que
persigue es compensar a los trabajadores por soportar una jornada laboral que
produce unos costes de adaptacion y personales*. El nimero de turnos va-
ria entre 2, 3 e, incluso, 4 si se toman en consideracion a los trabajadores de
fin de semana o mantenimiento™.

Lo primero que se tiene que sefialar es que el plus de turnicidad, en la
mayoria de los convenios, se aplica s6lo en el supuesto de que por la cate-
goria profesional del trabajador no se estuviera retribuyendo dentro de su sa-
lario base. O dicho de otro modo, los trabajadores que por la prestacion de
servicios que realizan ya en su retribucion esté incluida la turnicidad no se
les aplicarian este complemento salarial. La cuantia que se recibe por este
plus bien es una cantidad fija, o bien es un porcentaje variable, que nor-
malmente oscila entre el 10 y el 40% sobre el salario. El plus de turnicidad
aparece con mayor frecuencia en los convenios de empresa que en los pro-
vinciales donde rara vez se contemplan®®.

Convenios Colectivos donde con mayor frecuencia aparecen este plus
salarial son, entre otros, Convenio Colectivo de empresa Transportes urba-
nos de Zaragoza, S.A.U.”’, que incluye un plus de turnicidad para el caso con-
creto de trabajadores de taller (turno dia y noche) y para los que hacen guar-
dia también en el taller; Convenio Colectivo de empresa Electrolux Home
Products Operation Espaiia, S.L.** donde se encuentra el plus de turnicidad

3 STS de 28 de enero de 1993, RJ 1993/375.

3 STS de 20 de julio de 2002, RJ 2003/7812, donde expresamente se sefiala que el plus
de turnicidad debe aplicarse a todos los trabajadores incluidos los dias festivos intersemana-
les no tradicionales.

% Esta afirmacion no quiere decir que no existan, baste citar los convenios colectivos
del sector de captacion, conduccion, tratamiento, distribucion y depuracion de agua de la pro-
vincia de Barcelona, de 4 de abril de 2000; el CC de construccion y obras publicas (BOP
12/07/03); o el CC de la pequeiia y mediana empresa del metal de Cadiz (BOP 22/07/02).

7 BOP 3/03/04.

*# BOCM 20/08/03.
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y también un cuarto turno para trabajadores que prestan servicios en festi-
vos, sabados y domingo; Convenio Colectivo de empresa Filtros Mann S.A.
donde el plus de turnicidad que recibe todo trabajador que esté en turnos se
materializa con una cantidad fija. Dentro de los estatales esta el Convenio
Colectivo de ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del
vidrio, industrias ceramicas y para las del comercio exclusivista de los mis-
mos materiales.

3.2.3.  Plus de toxicidad, peligrosidad, penosidad, insalubridad,
altura o andlogos

Este plus salarial va intimamente unido a la prevencion de riesgos la-
borales y de hecho, algiin convenio colectivo enlaza o vincula ambos as-
pectos de la relacion laboral®®. Este es el caso del Convenio Colectivo del
sector del campo de Huelva donde se acompaiia el plus de peligrosidad y pe-
nosidad a descansos de jornadas con la consideracion de trabajo efectivo y
con revisiones médicas trimestrales para controlar el estado de salud de los
trabajadores.

En los demas, los supuestos son muy variados, desde trabajadores que
prestan servicios con vehiculos de motor*’, o trabajadores que se dedican a
las tareas de pintura®, trabajadores de fabricacion de helados®, los traba-
jadores que manipulan ferralla®, trabajadores del metal* o de limpieza®,
entre otros.

Al igual que sucedia con los pluses de nocturnidad y turnicidad, este
plus se percibe siempre y cuando no estuviera incluido en el salario del tra-
bajador por su categoria profesional y las tareas que presta en la empresa. Este
tipo de complemento intenta compensar al trabajador de riesgos de distinta
naturaleza e intensidad a los que se enfrentan en la prestacion de servicios;
es decir se toman en cuenta las condiciones especificas y circunstancias en
las que se prestan la relacion laboral*. Estos complementos desaparecen
cuando las circunstancias o condiciones se desvanecen porque el trabajador
ya no se encuentra expuesto a esos riesgos*’ y por supuesto, no debe existir
ningun tipo de distincion entre trabajadores a la hora de percibir dicho plus,

¥ A modo de ejemplo, CC del campo de Huelva (BOP 8 /08/03).

4 CC de empresa «Diario el Pais» (BOE 23/09/03).

4l CC de empresa Fomento de Construcciones y contrata, para su centro de trabajo y con-
trata de saneamiento urbano en Valencia Capital-Zona norte (BOP 4/11/04).

42 CC estatal para la fabricacion de helados.

# Convenio General de Ferralla (BOE 30/09/02).

# CC para la Industria del Metal de Valencia (BOP 23/08/03) y CC de las Industrias del
metal del Principado de Asturias (BOPA 22/03/00).

4 CC provincial de Limpieza de edificios de Asturias (BOPA 1/12/03).

4 STS de 25 de noviembre de 2002, RJ 2003/1410.

47 STS de 23 de abril de 2002, RJ 2002/7853.
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siempre y cuando se encuentren dentro de los supuestos que determinan el
origen de los riesgos*.

Partiendo de estas premisas, destacan los convenios siguientes, Con-
venio Colectivo provincial de la Industria Siderometalirgica de Leon, don-
de el salario que va a percibir el trabajador ya contempla la peligrosidad
del puesto, aunque excepcionalmente, se aplicara el plus en los supuestos
que alli se contemplan y éste, ademas, se percibira o desaparecera depen-
diendo de que concurran las circunstancias que los generan conforme a la
Autoridad Laboral®. Convenio Colectivo de la pequeia y mediana em-
presa del metal de Cadiz, anteriormente citado, que contempla un plus de
peligrosidad con distintas condiciones economicas dependiendo de que se
den una o varias circunstancias de peligrosidad, Convenio colectivo del
Comercio de Ciudad Real, donde el empresario y los trabajadores acuer-
dan la calificacion de los puestos, y si no hay acuerdo, es la jurisdiccion
social quien lo debe delimitar y concretar para que se genere el derecho a
devengarlo®.

Desde luego, que juega un papel primordial toda la normativa especi-
fica de seguridad y salud laboral sobre agentes quimicos, biologicos, fisicos,
cancerigenos y mutagenos para ayudar a establecer los supuestos en los que
este plus daria derecho a devengarse para el trabajador.

Para concluir este apartado dedicado al estudio de los distintos com-
plementos salariales de puesto de trabajo, y antes de entrar en el anali-
sis de los complementos de calidad o cantidad de trabajo, parece opor-
tuno destacar algunos ejemplos de la fuerte imbricacidon que existe en la
negociacion colectiva entre los tradicionalmente calificados de puesto
de trabajo, con los mas propios de cantidad y calidad. Se esta haciendo
referencia concretamente al plus de equipo flexible y de turno especial®’,
previsto para el personal perteneciente al equipo de trabajadores que
preste servicios en sabados y domingos; al plus de llamada, directamen-
te relacionado con el puesto de trabajo y jornada de trabajo, mas con-
cretamente, con la ampliacion de la misma que va a permitir disponer a
la empresa de los trabajadores en situaciones imprevistas, no programa-
bles; lo que supone una jornada ordinaria mas independiente del turno que
realicen esos trabajadores. De manera que, este plus de llamada se adi-
ciona al plus de turno que le pudiera corresponder al trabajador™. O al de-
nominado plus de coincidencia, pensado para aquellos trabajadores que

“ STS de 11 de abril de 2000, RJ 2000/3947.

* BOP 26/08/03.

% Es comiin que los convenios remitan a la autoridad laboral o a la jurisdiccion la deli-
mitacion de los supuestos de trabajos peligrosos, toxicos o penosos. De hecho también el Tri-
bunal Supremo tuvo oportunidad de sefialar que la Autoridad laboral cumple un papel esencial
en esta determinacion, entre otras, STS de 10 de octubre de 2000, RJ 2000/9425.

! XII CC de la empresa Petroleos del Norte S.A. (PETRONOR) (BOE 11/11/03).

2 1CC de las Centrales Nucleares Almaraz-Trillo, de 27 de junio de 2003 (BOE 27/01/04).
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recibiendo un complemento a turnos, no obstante tienen prolongada la jor-
nada en festivos™

4. LAS NUEVAS DIMENSIONES DE LOS COMPLEMENTOS
SALARIALES CLASICOS

4.1. Complementos de cantidad/calidad de trabajo y complementos
compensatorios de la flexibilidad en el tiempo de trabajo
(disponibilidad del trabajador)

La rigida y tradicional clasificacion de los complementos salariales en
base a las circunstancias personales del trabajador, el trabajo realizado y la
situacion y resultados de la empresa se enriquece en la practica negocial en
base a la flexibilidad organizativa del empresario y a las necesidades de dis-
ponibilidad de la mano de obra. Logicamente, esta ampliacion de los mar-
genes directivos empresariales se equilibra con retribuciones adicionales o
especificas, es decir, el empresario paga la disponibilidad de sus trabajado-
res. Desde el punto de vista economico, el empresario acepta el precio adi-
cional de la flexibilidad pues ésta genera un valor anadido a la empresa y le
permite llevar a cabo los ajustes productivos precisos premiando la malea-
bilidad de la jornada, el horario, las funciones o el lugar de trabajo™. En
este contexto, se refuerza el caracter sinalagmatico de las prestaciones de tra-
bajo y salario y se presentan conexiones entre partidas salariales que, en
pr1nc1p10 podrian parecer de naturaleza diversa. Asi, a titulo de ejemplo, se
aprecian interconexiones entre la flexibilidad horaria y la retribucion por
productividad en el régimen retributivo de las horas extraordinarias, del tra-
bajo en festivos o de los complementos de disponibilidad, asiduidad y pun-
tualidad™. Esta transaccion que se concreta en una mayor retribucion, refuerza
el valor de cambio de la prestacion de servicios del trabajador.

3 CC de las empresa La Seda de Barcelona SA, centro de Barcelona y del Prat, Catala-
na de Polimers SA y UTE (La Seda-Courtaulds) (DOGC 26/01/04).

* Los convenios colectivos recogen retribuciones especificas para supuestos de movili-
dad geografica. A titulo de ejemplo, el CC Comercio en general de la provincia de Ciudad Real
(BOP 26/03/03) fija una retribucion del 100% del salario por categoria profesional que com-
pensa el cambio en el lugar de prestacion de servicios (traslado eventual o cambio de residen-
cia ordenado por la empresa), el CC estatal de Tejas, Ladrillo y Piezas especiales de arcilla co-
cida (BOE 12/08/03) fija una indemnizacion en metalico igual a dos meses de salario real y el
CC de la Construccion y Obras Publicas de la provincia de Alicante (BOP 6/04/05) recoge una
remuneracion adicional que varia del 1.° al 4.° afio de traslado (del 35% de las percepciones
anuales brutas al 10% —tercer y cuarto aflo—).

% Se aprecian también estas interconexiones en la clasificacion de los complementos sa-
lariales que se recoge a nivel negocial. EI Convenio Unico para el Personal Laboral de la Ad-
ministracion General del Estado (BOE 20/07/01) recoge entre los complementos por cantidad
o calidad de trabajo aquellos que se perciben en funcion de la realizacion circunstancial de
una mayor jornada de trabajo, del rendimiento, del desempefio de los puestos de trabajo y de
la consecucion de determinados objetivos o resultados.
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4.2. Analisis singular

4.2.1. Complementos salariales de cantidad/calidad
de trabajo

La retribucion adicional del trabajador en base a una superior produc-
tividad y rendimiento es una constante en la negociacion colectiva de em-
presa y tiene especial importancia en algunos sectores como el siderome-
talurgico y metal y en subsectores como el automovilistico. Ello supone
una mayor implicacidn con el proyecto empresarial que es premiada de for-
ma especifica por empresario. Algunos convenios colectivos recogen ya el
estimulo a las ideas, e incluso la llamada «filosofia de la participacion para
garantizar la prosperidad de la empresay» cuyos pilares son la calidad, la
productividad y la mejora continua que permitira la optimizacion de la ca-
pacidad productiva®® y se concreta en la aplicacién de un sistema de pro-
ductividad dindmico. Otros convenios van mas alld y recogen una porme-
norizada regulacion de la promocion de (retribucion). En algiin convenio
colectivo la productividad se perfila como un bien constitucional y juridi-
camente protegido®’.

La centralidad de la retribucion por productividad se recoge en los AINC
de los ultimos afios, muy especialmente en el ANC de 2005 donde se in-
siste en la necesidad de afrontar cambios en las actuales estructuras sala-
riales avanzando en una mayor relacion entre retribucion y productividad y
adecuando la definicion y criterios de la estructura salarial (conceptos fijos
y variables) a la realidad empresarial o sectorial especifica teniendo en cuen-
ta su directa relacion con los nuevos sistemas de organizacion del trabajo y
los incentivos a la produccion, la calidad o los resultados de la empresa™.
En la definicion de los estos conceptos retributivos variables deberian tomarse
en consideracion criterios de objetividad en su implantacion; la delimita-
cion de porcentajes de retribucion variable sobre la retribucion total; los de-
rechos de informacion y participacion en la empresa de los representantes
de los trabajadores y la consideracion de las realidades especificas de cada
sector o empresa.

Entre los «Objetivos y criterios unitarios UGT-CCOO para la negocia-
cién colectiva y la renovacion del ANC-2005»% se recoge una apuesta cla-
ra por la productividad del trabajo y la competitividad de los productos y por
la promocion de un nuevo modelo productivo que potencie la productividad

% CC de la empresa Lear Corporation Asientos, S.L. (BOP Zaragoza 6/11/03).

7 CC de la Construccion y Obras Publicas de la provincia de Alicante (BOP 6/04/05).

*¥ Firmado en Madrid el 4 de marzo de 2005.

> Insiste el ANC-2005 en que no es posible tratar de manera uniforme las distintas si-
tuaciones, por lo que los negociadores deberan, en cada caso, tener en cuenta las circunstan-
cias especificas de su ambito para fijar las condiciones salariales.

% Adoptados por las Centrales Sindicales en noviembre de 2004.
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para incrementar la competitividad y contribuir a los cambios para mejorar
la capacidad de generar riqueza. Los incrementos de productividad permi-
ten crecimientos salariales por encima de la prevision de la inflacion, posi-
bilitando la ganancia de poder adquisitivo y una evolucion de los costes la-
borales que no genere tensiones en los precios. En definitiva, este componente
permite un reparto mas justo de los beneficios del crecimiento econémico.

La retribucion vinculada a la mayor productividad del trabajador se re-
conduce, con frecuencia, en la negociacion colectiva a los complementos por
cantidad y calidad de trabajo®'. Aun cuando diferenciaremos dentro de es-
tos complementos por cantidad/calidad de trabajo, primas, destajos, comi-
siones, horas extraordinarias, objetivos, incentivos y productividad, rendi-
miento, es preciso referir que en la practica negocial muchos de estos
conceptos se mezclan e incluso se ubican en la retribucion variable junto a
los complementos vinculados a la situacion y resultados de la empresa. Pese
a ello y, a efectos sistematicos incluiremos aqui:

a) Primas de cantidad y calidad que compensan el esfuerzo ligado a
determinados caracteristicas y puestos de trabajo —en realidad, su
ubicacion en este apartado resulta un poco forzada pues podrian re-
conducirse ficilmente a los complementos de puesto®— y pluses
de calidad que retribuyen una mejor calidad y/o servicio en el pro-
ducto ofrecido al cliente o una mayor tarea o actividad (plus com-
pensatorio)®.

b) Pluses de multicompetencia y pluses de policompetencia que retri-
buyen la capacidad para realizar distintas funciones en un mismo
puesto de trabajo en base a la consecucion y desarrollo de modulos
de calidad, mantenimiento, logistica y comunicacion y calidad, pro-
duccién, mantenimiento e implicaciéon en seguridad, respectiva-
mente. Cada médulo se estructura en cuatro niveles en razon a su pro-
gresivo grado de cumplimentacion y, a efectos retributivos, es
indiferente la categoria profesional ostentada por el trabajador®. Es-
tos pluses presentan (como en otros casos ya referidos) una natura-
leza dual pues, de un lado, retribuyen la mayor calidad del trabajo
desarrollado y, de otro, premian la utilizacion flexible de la fuerza
de trabajo por el empresario (pluralidad de funciones).

' Vid., HERRAIZ MARTIN, M.* S. Los complementos por mayor trabajo realizado, Ma-
drid, CES, 1997.

62 El CC de la empresa Compafiia Transmediterrdnea, S.A. y su personal de flota (BOE
10/02/03) llama prima de cantidad y calidad al complemento que percibiran las azafatas/os, du-
rante el periodo de embarque, en atencion a las especiales caracteristicas de su trabajo a bordo.

8 CC las empresas Ediciones Primera Plana, S.A., Gréficas de Prensa Diaria, S.A., Zeta
Servicios y Equipos, S.A., Logistica de Medios de Catalufia, S.L., Zeta Gestion de Medios, S.A.,
y Grupo Zeta, S.A. (centros de trabajo de Barcelona) (BOE 12/04/03).

# CCs de las empresas Valeo Sistemas Eléctricos, S.L., Valeo Térmico, S.A. y Valeo Ilu-
minacion, S.A. (BOCM 5/08/03, BOP Zaragoza 8/07/03 y BOJA 9/10/03, respectivamente).
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¢) Pluses de actividad® y asistencia, primas de puntualidad®, comple-
mentos de asiduidad®’ o incentivos por reduccién de absentismo®®.
Se contemplan supuestos no imputables al trabajador que no le im-
piden recibir la retribucion especifica por aquellos conceptos®. En
relacién a los complementos o pluses por asistencia™ y puntualidad
es frecuente su devengo mensual e incluso trimestral, su no inte-
gracion en la retribucion de las vacaciones’!, su no abono o su re-
duccién proporcional en supuestos en los que, a nivel individual, se
sobrepasan determinado nimero de faltas de asistencia™ y puntua-
lidad™ y su vinculacién al volumen de absentismo global de la em-
presa de manera que aquellos se percibirdn siempre que éstos se
mantengan por debajo de unos niveles, lo cual es logico desde la
oOptica empresarial de la concepcion global de la retribucion de los
trabajadores y la disminucion de la productividad empresarial que
genera el absentismo en la empresa’. En algin convenio se prevé

% El plus de actividad seria calificado por la STSJ Canarias 16 junio 1992 (As. 3026) como
complemento de cantidad y calidad de trabajo, variable y funcional.

 Vid. infra capitulo relativo al analisis de la dimension economica de la regulacién con-
vencional del tiempo de trabajo.

7 Convenio Colectivo del sector de Limpieza de edificios y locales de Sevilla y su pro-
vincia (BOP 16/10/03).

% En el CC de la empresa Compaiiia Transmediterranea, S.A. y su personal de flota (BOE
10/02/03) la atipica prima de productividad incentiva los periodos de embarque de los tripu-
lantes, se devenga por dia de embarque y se percibira al inicio de cada uno de los periodos de
vacaciones/descansos.

% Horas sindicales, vacaciones y lactancia (CC de la empresa Unilever Foods Espafa,
S.A./Division Frigo [BOE 10/10/03]), vacaciones oficiales, permisos retribuidos y descansos
por compensacion de jornada (CC de la empresa Peugeot Citroén Automoviles Espaiia, S.A.
[BOCM 8/05/04]).

0 La prima de asistencia y actividad que minora la retribucién a percibir al aumentar las
horas de ausencia no constituye una sancion (STSJ Castilla y Leon [Burgos] 30 julio 2003
[JUR 2003/214624]), se trata de complementos que se abonan en funcion de la asistencia al tra-
bajo siendo su sentido y finalidad evitar el absentismo mediante un incentivo econémico (SSTS
10y 27 diciembre 1993 [RJ. 9949 y RJ. 3225, respectivamente]). Es claro que dicho plus pri-
ma la cantidad de trabajo en cuanto que las inasistencias disminuyen la misma (STS 10 octu-
bre 1994 [RJ. 8057]).

" VI CC de la empresa Cadbury Schweppes, Bebidas de Espafia, S.A. (BOE 19/06/03).
Excepcionalmente, alguna clausula negocial recoge la percepcion del plus de asistencia durante
el periodo de baja por Incapacidad Temporal (CC del Comercio en general de la provincia de
Albacete [BOP 13/10/03]).

> En el CC de la empresa Unilever Foods Espafia, S.A./Division Frigo (BOE 10/10/03)
se establece un descuento del 1/7 del premio de asistencia por cada ausencia en el trimestre.

* Bl CC de la empresa Thyssenkrupp Elevadores, S.A. (Madrid y Valencia) (BOE
18/02/04) establece que solo percibiran la prima de asistencia y puntualidad los trabajadores
que no hayan tenido a lo largo del mes de que se trate mas de dos faltas de puntualidad, tanto
a la entrada como a la salida (sobrepasar el margen de cortesia de 5 minutos diarios, un maxi-
mo de 3 dias a la semana) ni mas de 2.5 horas de absentismo al mes.

™ Enel CC de la empresa Petroleos del Norte, S.A. (Petronor) (BOE 11/11/03) se fija un
sistema de descuentos (por cada dia de ausencia al trabajo) sobre el complemento personal por
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que el importe perdido de los premios de puntualidad y asistencia
—ante la reduccion de su importe por faltas del trabajador— se in-
grese en un fondo social administrado por el comité de empresa y
un representante de ésta’.

d) Horas extraordinarias. Es bastante significativo que la regulacion y
retribucion de las horas extraordinarias se recoja, en la mayor par-
te de los convenios de empresa, no en la regulacion de la jornada de
trabajo sino en el régimen retributivo (entre los complementos de can-
tidad y calidad de trabajo) y, pese a partir del reconocimiento de
la tendencia a la supresion o reduccion de las horas extraordinarias
por razones de empleo’’, es una constante negocial la fijacion de
una remuneracion superior especifica’ —a pesar de la preferencia
legal por el descanso—, incluso, acumulada a descansos compen-
satorios. Es mas, aun en supuestos de descanso compensatorio algiin
convenio colectivo recoge formulas de remuneracion especifica para
estos periodos de descanso retribuido que no podran, ademas, mer-
mar la percepcion de la primas de asistencia y puntualidad”. Por
otro lado, es frecuente que se recojan valores econémicos diferen-
ciados dependiendo de la realizacion de horas extraordinarias en
dias laborables, domingos o festivos® y, en muchos casos, se deja
en manos del trabajador, la opcion entre retribucion o descanso®'.
Es claro que estos complementos retribuyen la mayor cantidad de tra-
bajo pero también, sin duda, la disponibilidad del trabajador para

asistencia —de devengo mensual— que imperara siempre que el indice de absentismo por en-
fermedad y accidente no supere un determinado nivel; si se supera ese nivel, en el afio si-
guiente, cualquier ausencia al trabajo que se compute como absentismo, provocara la pérdida
total del complemento.

7 CC de la empresa Ingenieria Urbana, S.A. (centro de trabajo de Alicante) (BOP 6/04/05).

% Esta tendencia se aprecia, ademas, en los sectores de la construccién o el metal.

7 Algan CC lo que prohibe es la realizacion habitual de horas extraordinarias (CC de pro-
vincial de Siderometalurgia de la provincia de Ciudad Real [BOP 2/08/02]).

™ Las clausulas negociales oscilan entre un 25% y un 150% de recargo sobre el valor
de la hora ordinaria. Se observan también ciertas inercias como la retribucion de las horas ex-
traordinarias con un recargo del 75% sobre el valor de la hora ordinaria (CC de la empresa
Mahou [BOE 21/10/03], CCs del sector de Hosteleria de la provincia de Zaragoza [BOP
21/11/03] y Malaga [BOP 16/08/02], CC General de la Industria Textil y de la Confeccion [BOE
14/08/03]).

" El CC de la empresa Thyssenkrupp Elevadores, S.A. (Madrid y Valencia) [BOE
18/02/04]), se establece que durante el tiempo de descanso compensatorio que pudiera proce-
der por realizacion de horas extraordinarias (de haberse acordado esta formula de compensa-
cion entre empresa y trabajador) se percibira en concepto de prima el rendimiento medio ob-
tenido en el mes inmediato anterior a aquel en que tuviera lugar el descanso, sin descuento
alguno de la prima de asistencia y puntualidad.

8 CC Interprovincial del Comercio de flores y plantas (BOE 28/07/03), CCs del Campo
de las provincias de Cordoba y Huelva (BOP 31/03/03 y BOP 8/05/03, respectivamente), CC
de Hosteleria de Bizkaia (BOB 16/01/04).

81 CCs de las Centrales nucleares de Almaraz-Trillo (BOE 27/01/04).
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prestar servicios fuera de su jornada ordinaria por lo que la re-
tribucion especifica presenta esta naturaleza dual productivi-
dad/flexibilidad horaria. Cuanto mayor sea el margen de dispo-
nibilidad para el empresario (y consiguiente sacrificio para el
trabajador) su coste serd mas elevado. La posibilidad contem-
pladaenel art. 35.2 ET de no computar como extraordinarias las
horas descansadas en los cuatro meses posteriores a su realizacion,
amplia considerablemente el aludido margen de disponibilidad,
convirtiendo a éstas en un factor esencial en la gestion flexible
de los recursos humanos si bien desconoce los postulados gene-
rales de fomento de empleo perseguidos con la limitacion del tra-
bajo extraordinario®.

En algun sector especifico, concretamente en el Trabajo en el Mar,
un determinado porcentaje de realizacion diaria de horas extraordi-
narias, deviene obligatorio, recibiéndose, en compensacion, una re-
tribucion especifica (Plus de Operatividad)®. El plus compensa, en
realidad, la disposicion para la realizacion de horas extraordinarias
hasta un determinado tope (4 horas diarias).

e) Primas de calidad, competitividad o incentivos ligados a la produc-
tividad®, rendimiento o méritos del trabajador. La negociacion co-
lectiva de empresa suele reducir el ambito de aplicacion de estos
conceptos retributivos limitandolos a determinadas categorias de
trabajadores o fijando retribuciones diversas en base a las funciones
desarrolladas

f) En ocasiones, la totalidad de los conceptos retributivos vinculados
a calidad/cantidad de trabajo quedan englobados en un plus de ca-
lidad de trabajo abonable —en dozavas partes— por mensualida-
des vencidas® o en un plus convenio uniforme® o de cuantia dife-
renciada en funcion de la categoria profesional del trabajador.

2 MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias en la ordenacion salarial. .., cit., p.
141. En el CC de la empresa Renault Espana, S.A. (BOE 6/07/04) se recuerda tal posibilidad
sin hacer referencia, no obstante, a la necesidad de que a efectos de no integrar el computo de
las horas extraordinarias el descanso compensatorio se disfrute en los cuatro meses posterio-
res a su realizacion.

¥ En el CC de empresa de la Compaiia Transmediterranea, S.A. y su personal de flota
(BOE 10/02/03) se establece la obligatoria realizacion de hasta 4 horas extraordinarias con el
objeto de hacer y/o mantener operativos los buques. Su importe se abonara mensualmente, no
incluyéndose en las gratificaciones extraordinarias.

% El analisis especifico del complemento de productividad se lleva a cabo en un capitu-
lo posterior (vid. infra).

% Este plus refunde y sustituye los pluses de estimulo a la produccion, el especial de
convenio por calidad de trabajo, el plus de asistencia y el plus de puntualidad (XIX CC de
Banca [BOE 10/03/04]).

% XIII CC estatal de Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios técnicos (BOE
22/08/03).
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4.2.2.  Complementos compensatorios de la flexibilidad en el tiempo
de trabajo (disponibilidad del trabajador)®’

La ordenacion del tiempo de trabajo y su adaptabilidad y flexibilidad se
configuran como instrumentos estratégicos de ajuste a las necesidades de las
empresas que pueden tener reflejo retributivo especifico. Ello implica una
clara apuesta empresarial por retribuir la flexibilidad de la jornada por ne-
cesidades de la actividad o del servicio a cambio de una compensacion eco-
ndémica al trabajador®. No obstante, esta flexibilidad en el tiempo de traba-
jo también podria beneficiar a los trabajadores en la medida en que permite
la adaptacion de la jornada laboral a sus preferencias, necesidades e intere-
ses pero en estos casos, la voluntariedad del cambio horario, la eleccion de
turno, excluye, salvo excepciones, la retribucion adicional®. En esta linea,
algunos convenios colectivos recogen mecanismos especificos de flexibili-
dad y adaptabilidad del tiempo de trabajo a las necesidades de empresa y tra-
bajador como es la bolsa individual de horas que regula y refleja las horas
trabajadas de menos (deber) y las horas trabajadores de mas (haber) sobre
la base de la jornada individual pactada colectivamente en convenio™.

En general, son mas frecuentes a nivel negocial los mecanismos de fle-
xibilizacion del tiempo de trabajo a favor del empresario que alteran la dis-
tribucion de la jornada que los que introducen variaciones en el computo
total de aquélla’’. No obstante, en algunos supuestos tal posibilidad se com-
pensa econdomicamente con la percepcion de un plus de actividad que re-
tribuye el no disfrute de un descanso semanal de dos dias y una jornada la-
boral de 48 horas. La ilegalidad de tales pactos ya han sido declarada en algin
pronunciamiento jurisprudencial®®. La aludida compensacién econdémica
al trabajador paga su disponibilidad y retribuye el incremento del poder

87 Un estudio mas detenido de la dimensién econdmica de la regulacion del tiempo de tra-
bajo se lleva a cabo con posterioridad (vid. infra).

% 11 CC Eurohandling Barcelona UTE, Mélaga UTE y UTE-Islas Canarias (BOE 3/02/04).

% El CC de la empresa Delphi Packard Espaiia, S.L. (BOP Zaragoza 16/10/03) retribu-
ye de forma especifica los cambios de turno por necesidades de la produccion y quedan excluidos
expresamente aquellos cambios realizados a titulo personal o colectivo de manera voluntaria.

% CC de la empresa Mercedes Benz Espafia, S.A. (centro de trabajo de Barcelona) (DOGC
5/04/04).

! Algunos convenios colectivos insisten en ello al establecer que la variacion de la dis-
tribucion de la jornada inicialmente establecida (bolsa de flexibilidad) no podra sobrepasar el
limite de la jornada ordinaria (CC del Sector del Comercio del metal de la provincia de Valencia
[BOP 12/09/03]).

2 STSJ Baleares 9 octubre 2002, JUR 2002/15006. Entendi6 el TSJ que la negativa de
los trabajadores a realizar la prolongacion de la jornada y a renunciar a un descanso semanal
de dos dias llevaba implicita la supresion del plus de actividad pues la ilegalidad del pacto no
puede limitarse a una sola de las contraprestaciones sino a todo su contenido, sin que el hecho
de que la empresa lo siguiera abonando unos meses suponga su consolidaciéon como derecho
adquirido o condicion mas beneficiosa, al carecer de razon de ser alguna desde el momento en
que los actores decidieron romper aquel pacto.
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empresarial sobre la distribucion del tiempo de trabajo y del tiempo de des-
canso”. La tipologia negocial es muy variada y parte de un disefio norma-
tivo muy flexible que concede un amplio margen a la autonomia colectiva.
Ahora bien, en los convenios colectivos no siempre se aprecia un gobierno
compartido de la distribucion del tiempo de trabajo (empresario/represen-
tantes/trabajador) que perfile de forma clara las condiciones, contrapartidas
y competencias en la distribucion flexible de aquél. En algunos convenios
la bolsa de flexibilidad horaria dentro de los limites de la jornada anual con-
vencional y, en consecuencia, la potestad empresarial de modificaciéon ho-
raria, no tiene repercusion en la retribucion del trabajador™.

a) Complementos que compensan el exceso de jornada en computo
anual como consecuencia de la implantacion de nuevos sistemas de
vacaciones y descansos”.

b) Complementos que retribuyen el exceso de jornada™ y que no se
ajustan al carcter excepcional que tienen las horas extraordinarias’

% En algunos supuestos el poder empresarial de variacion de los horarios y descansos pla-
nificados se formula con generalidad excluyéndose, ademas, la remuneracion de la disponibi-
lidad del trabajador. En el CC de las empresas Gran Casino de Barcelona, S.A., Casino Lloret
de Mar, S.A. y Casino Castillo de Peralada, S.A. (DOGC 15/12/03) se establece que la direc-
cién del casino quedaré facultada para modificar, en todo momento, la distribucion planifica-
da del horario y los descansos (sustitucion de ausentes, enfermos, necesidades de adecuacion
del servicio al publico). Se fija, eso si, una minima garantia: las alteraciones habran de ser co-
municadas con la maxima antelacion posible. En sentido similar, el CC de la empresa Agen-
cia Efe (BOE 28/07/03) excluye la retribucion pero especifica la garantia: la comunicacion no
podra exceder de 3 meses a la realizacion de la modificacion del horario. Mas garantista resulta
el CC de la empresa Casino de Juego Gran Madrid (BOCM 25/03/04) que establece unas «Nor-
mas para regular cambios en los programas y horarios de trabajo».

% Unicamente se establece la obligacion de comunicarlo al trabajador al menos con 7 dias
de antelacion y a la representacion legal de los trabajadores, si la hubiere (CC estatal de Esta-
ciones de servicio [BOE 19/07/04]).

% EI CC de empresa de la Compaiiia Transmediterranea, S.A. y su personal de flota (BOE
10/2/03) recoge un plus complemento actividad que compensa la prolongacion de la jornada
en proyeccion anual como consecuencia de la aplicacion de un nuevo sistema de coeficien-
tes/vacaciones. En concreto, para el afio 2005, por cada 65 dias de embarque se disfrutaran 35
dias de vacaciones/descansos. La STSJ Madrid 16 julio 2002 (JUR 2002/253220) entendio
que el plus complemento de actividad no podia compensar el exceso de jornada anual. Este plus
aun cuando complete y compense la jornada durante el periodo de actividad laboral, no retri-
buye las horas extraordinarias —que habrian de ser abonadas aparte— «...ya que dicha opcion
permitiria vulnerar el limite en la realizacion de horas extraordinarias contenido en el art. 35.2
ET, que es plenamente aplicable a los trabajadores del mar».

% TInsistiria en la naturaleza de complemento de cantidad de trabajo de lo devengado por
exceso de jornada la STSJ Andalucia (Sevilla) 23 abril 2003 (AS. 389).

°7 De esta forma, como aprecian MERINO SENOVILLA y ROMAN DE LA TORRE, los tra-
bajos que describe el convenio se veran sometidos a un régimen especial tanto si concurren
circunstancias excepcionales (fuerza mayor) como si lo requiere la produccion (Flexibili-
dad, racionalizacion y anomalias en algunos complementos salariales, RL, 1989, n.° 11,
pp. 65y ss.).
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(complementos extrajornada’, prolongacion de jornada, retribucion
de jornadas especiales, anticipaciones de jornada)”. En algan con-
venio colectivo esta retribucion adicional por prolongacion de la
jornada presenta perfiles bastantes singulares al concretarse en una
cantidad a tanto alzado cuando por las circunstancias especificas
que concurran en un puesto de trabajo sea aconsejable que el empleado
que lo desempeiie en jornada ordinaria prolongue la misma con ho-
rario extraordinario. El pacto de prolongacion de jornada habra de
documentarse por escrito y en €l se fijara un plazo transcurrido el cual
las partes podran optar o no por la renovacién'®. Determinadas ca-
tegorias de trabajadores (personal técnico y administrativo) tienen
ya incluida en su nivel de retribucion esta compensacion por pro-
longacion de jornada sin pacto expreso y sin retribucion especifica
a tanto alzado, por tanto. En otros supuestos, sin embargo, se pre-
supone que el personal técnico, los directivos, mandos intermedios
y los operarios cuya accion pone en marcha o cierra el trabajo de los
demas prolongara su jornada por el tiempo necesario. Este tiempo
de trabajo prolongado no se computara a efectos del limite de horas
extraordinarias, pero se abonara como tales'".

Las practicas negociales referidas alejan la jornada real de la jorna-
da pactada, amplian el margen de disponibilidad del empresario so-
bre el tiempo de trabajo y tiempo de descanso del trabajador y no im-
plican un incremento considerable de costes para aquél. Normalmente,
la prolongacion de jornada se aplica voluntariamente por la empresa,
pudiendo, cuando ésta lo estime oportuno, disponer que se trabaje en
jornada ordinaria o prolongada y, en contrapartida, el trabajador tie-
ne la libertad de aceptarla aun cuando también se fijan supuestos ex-
cepcionales obligatorios. En este contexto, se aprecia una tendencia
negocial a la fijacion de un determinado volumen de horas de dispo-
nibilidad o flexibilidad —normalmente compensadas por descanso—
que no se denominan horas extraordinarias (de hecho, la regulacion
de éstas aparece en clausulas diversas del convenio) y, por tanto, no

se sujetan a la ordenacion normativa de las horas extraordinarias'®:

% Estos complementos retribuyen no el simple cambio o prolongacion de jornada sino
la garantia de poder ser correcta y adecuadamente cumplido ese cambio o prolongacion cuan-
do determinadas circunstancias lo aconsejen (STSJ Andalucia 16 mayo 1995 [AS. 2173],
véase también STSJ Madrid 25 febrero 1995 [AS. 1300]).

% Estadisticamente, no parece detectarse un incremento de las horas extraordinarias po-
siblemente por desviarse a prolongaciones de jornada o por no declararse como tales (Comi-
sion Ejecutiva Federal CCOO, Criterios para la negociacion colectiva 2005).

1% Convenio Colectivo de la empresa Aguas de Barcelona, S.A. para los centros de tra-
bajo de la provincia de Barcelona (DOGC 25/09/03).

1% CC General de la Industria Textil y de la Confeccién (BOE 14/08/03).

12" De hecho, en estos convenios las horas extraordinarias son objeto de regulacion en clau-
sulas especificas.
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horas de flexibilidad horaria, bolsa flexible de horas'®, horas de dis-

ponibilidad'®. En algunos de estos convenios el reconocimiento de

tales horas de disponibilidad aparece junto al reconocimiento con-

vencional de la supresion de las horas extraordinarias habituales'®.

En algunos supuestos, el aludido alejamiento del régimen de las

horas extraordinarias se aprecia en la compensacion por descanso

de las realizadas excediendo del limite de las 80 horas anuales'®.

La referencia es genérica, toda hora extraordinaria que supere los
limites legales se compensara unicamente con su disfrute en des-
canso sin hacer alusion a supuestos extraordinarios y urgentes (fuer-
za mayor)'".

c) Complementos que retribuyen la disponibilidad'® (plus de llama-
da, plus de enganche, plus de retén'”, llamadas a domicilio fuera
de jornada, incorporacion inmediata pese a haber concluido la jor-

' Vid., in extenso, infi-a, capitulo relativo al analisis de la dimension econdémica de la re-
gulacion convencional del tiempo de trabajo.

1% En esta linea el CC de la empresa Frit Ravich, S.L. (BOE 6/06/03) establece bajo el
epigrafe Flexibilidad horaria que la empresa dispondra por cada trabajador de 80 horas anua-
les de flexibilidad y previa consulta a los trabajadores y al comité de empresa sera obligatoria
su realizacion, si bien se tendran en cuenta las excepciones que sean necesarias por motivos
personales u otros. Las fechas y periodos de recuperacion y/o descanso o la compensacion
econdmica a percibir y las excepciones referidas seran negociadas con el comité de empresa.
En sentido similar, VIII CC de la empresa Red Eléctrica de Espana, S.A. (BOE 31/01/04) (bol-
sa flexible de horas —60 anuales—) y CC sectorial de la Industria del Metal del Principado de
Asturias (BOPA 30/07/03) (40 horas trabajador/afio de obligatoria realizacion para atender
emergencias o periodos punta de produccion. En estos casos es preceptiva la compensacion por
descanso.

195 CC sectorial de Industrias del Metal del Principado de Asturias (BOPA 30/07/03).

1% Alguna vez la negociacion colectiva rebaja el limite anual de horas extraordinarios (70
horas/afio III CC estatal para el Sector de Auto-Taxis [BOE 15/04/03], 60 horas/afio Convenio
Colectivo general del Sector de Ferralla [BOE 30/09/02]).

197 CC de la empresa Thyssenkrupp Elevadores, S.A. (Madrid y Valencia) (BOE 18/02/04),
XVI CC de la empresa Transformacion Agraria, S.A. (TRAGSA) (BOE 1/04/05).

1% El plus de disponibilidad podria ubicarse también entre los complementos de calidad
y cantidad de trabajo, sin embargo, algin pronunciamiento jurisprudencial lo sitGa entre los
de puesto al entender que en estos casos se retribuyen las especiales caracteristicas del pues-
to que obligan a la disponibilidad habitual y a constantes alteraciones en los horarios, pero no
responde a una actividad extraordinaria del trabajador (STS 15-7-1996 [RJ. 6157]). Las ne-
cesidades del servicio podrian justificar la designacion de determinadas personas que queda-
rian en situacion de disponibilidad en determinadas fechas (fiestas laborales) recibiendo por
ello un determinado complemento (plus de trabajo dominical en el Convenio Colectivo de la
empresa Agencia Efe).

19 En el CC de las centrales nucleares Almaraz-Trillo (BOE 27/01/04) se entiende por
retén la situacion del trabajador que, durante 24 horas al dia, esta en disposicion de ser llama-
do a trabajar para lo cual debe estar facil e inmediatamente localizable y en disposicion de in-
corporacion inmediata al trabajo. Cuando el trabajador en situacion de retén sea llamado a tra-
bajar, percibira, con independencia del plus de retén establecido, un plus de llamada y la
cantidad que corresponda a las horas efectivamente trabajadas. La adscripcion al calendario de
retén sera, en principio, voluntaria.
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nada ordinaria para atender situaciones imprevistas no programa-
bles o para realizar trabajos extraordinarios''’, complemento de Ila-
mada nocturna'"), la especial dedicacion (imponen estar a disposi-
cion del superior inmediato cuando por €l sea requerido aparte de la
prestacion laboral ordinaria), la libre disposicion o la dedicacion
plena'?, el tiempo de presencia o la realizacion de turnos de guar-
dia. En estos supuestos, algunos convenios colectivos consideran el
tiempo de desplazamiento como jornada efectiva retribuida como
tal y que habra de ser descontada de la ordinaria'”®. Cuanto mayor
sea el tiempo de disponibilidad o tiempo de disposicion del trabajador
mayor sera la rentabilidad/productividad empresarial y, por ello, al-

gunos convenios colectivos ya modulan la retribucion en funcion

del mayor o menor margen del empresario'*; otros, sin embargo,

fijan un maximo de horas mensuales de ocupacion del puesto de tra-
bajo fuera de jornada ante requerimientos de la empresa'"® por cir-

cunstancias extraordinarias''® o establecen un maximo anual de tur-

nos de guardia'’.

En el sector de las Telecomunicaciones es frecuente la pormenorizada
regulacion de la adaptacion del tiempo de trabajo a las exigencias
del mercado y a las necesidades de la empresa (satisfaccion de los
clientes) y, a efectos retributivos, se distingue entre plus de localiza-
cién —que se modula en funcién del tiempo de disponibilidad—'"*

19" CC de las centrales nucleares de Almaraz-Trillo (BOE 27/01/04) y XII CC de la em-
presa Petroleos del Norte, S.A. (Petronor) (BOE 11/11/03).

" CC de la empresa TRW Automotive Espafia, S.L. (BO Navarra 6/06/03).

12 CC de las empresas Ediciones Primera Plana, S.A., Graficas de Prensa Diaria, S.A.,
Zeta Servicios y Equipos, S.A., Logistica de Medios de Catalufia, S.L., Zeta Gestion de Me-
dios, S.A., y Grupo Zeta, S.A. (centros de trabajo de Barcelona) (BOE 12/04/03).

'3 CC de la empresa Auna Telecomunicaciones, S.A.U. (BOE 25/05/04). En otros con-
venios colectivos del mismo sector el tiempo de desplazamiento solo se computa como de tra-
bajo efectivo para poder cobrar el oportuno plus —plus de actuacion— cuando el trabajador
tuviera que desplazarse fuera del lugar de su residencia habitual (CC de la empresa Telefoni-
ca de Espana S.A.U. [BOE 16/10/03]).

114 CC para el personal laboral de la Administracion General de la Comunidad de Casti-
lla y Ledn y Organismos Autonomos dependientes de ésta (BOCYL 27/01/03). En esta misma
linea el IIT Convenio Colectivo de la empresa Gedas Ibérica, S.A. (BOE 15/07/03), distingue
a efectos retributivos entre guardia larga (7 dias ininterrumpidos) y guardia corta (6 dias inin-
terrumpidos).

'S Vid. infira, capitulo relativo a la dimension econdmica de la regulacion convencional
del tiempo de trabajo.

116 CC de la empresa Radio Popular, S.A. (COPE) (BOE 13/05/03).

"7 TIT CC de la empresa Gedas Ibérica, S.A. (BOE 15/07/03).

""" La cuantia de este plus es idéntica para todos los grupos/subgrupos laborales y varia,
como se ha referido, en funcion del tiempo de duracion de la situacion de disponibilidad: 8 ho-
ras, 12 horas, 16 horas, 24 horas, fin de semana y semana completa (8 horas los dias labora-
bles y 24 durante los fines de semana) (CC de la empresa Telefonica de Espafia, S.A.U. [BOE
16/10/03]).
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e implica una compensacion al trabajador por estar localizable y dis-
ponible para incorporarse inmediatamente al trabajo y plus de ac-
tuacion que se acumula al de localizacion y que compensa el tiem-
po de trabajo efectivo realizado en el tiempo en el que el trabajador
esta disponible'”’. Este mismo sistema de retribucion de la disponi-
bilidad del trabajador regira en supuestos voluntarios en los que
aquélla no responde a necesidades del servicio y a situaciones de
necesidad, sino que sea pedida por los trabajadores porque entien-
dan que con ello puede mejorar su eficacia (y su remuneracion, 16-
gicamente). En esta misma linea y, en el mismo sector, se distingue
a efectos retributivos entre tiempo de espera (que da derecho a un plus
de disponibilidad por cada hora)'*’ y horas invertidas en trabajos de
intervencion técnica y se prevé la adscripcion voluntaria del traba-
jador a servicios especiales por un tiempo determinado y su solici-
tud de desvinculacion posterior pasado aquel plazo en cuyo caso la
empresa podria recurrir a la adscripcion forzosa estableciendo un
sistema rotatorio entre todos los trabajadores pertenecientes al mis-
mo 4rea de actividad'?'.

d) Complementos que retribuyen la jornada partida'**, el desplaza-
miento de la jornada'* o la distribucion irregular de ésta'**. En oca-
siones, no se genera una retribucion inmediata por esta disponibili-
dad del trabajador consistente en la irregularidad de su jornada de
trabajo sino que la remuneracion adicional sélo se genera si, como

consecuencia de ello, se ha producido un exceso de horas'®.

122

" En la retribucion del plus de actuacién si se distingue entre niveles profesionales y cuan-
do se superen 3 horas se abonara un plus doble (CC de la empresa Telefonica de Espafia, S.A.U.
[BOE 16/10/03]).

120 Tradicionalmente la jurisprudencia no habia considerado como tiempo de trabajo efec-
tivo ni como horas extraordinarias las horas de presencia o las situaciones de retén o disponi-
bilidad (SSTS 24 junio 1992 [RJ. 4669] y 29 noviembre 1994 [RJ. 9246]). Tras la STSICE 9
septiembre 2003 (Asunto Jaeger C-151/02, [TICE 250]) que declard que no cabia considerar
que un trabajador disponible en el lugar designado por el empresario se hallara en tiempo de
descanso durante los periodos de su servicio de atencion continuada en los que efectivamente
ejercia una actividad profesional (médico), parece que tal calificacion podria cambiar y, bue-
na prueba de ello, es que la STSJ Castilla-La Mancha 29 enero 2004 (AS. 1644) ya ha decla-
rado que el tiempo de presencia si constituye tiempo de trabajo (art. 34.5 ET).

12l CC de la empresa Fujitsu Customer Support, S.A. (BOE 19/07/03).

122 CC de la empresa Aceralia Corporacion Sidertrgica, S.A. (BOPA 15/12/03), CC de
la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S.A. (BOE 13/02/03), CC de la empresa Valeo Sis-
temas Eléctricos, S.L. (BOCM 5/08/03).

12 Bl CC de la empresa Citroén Espafia, S.A. (BOE 25/05/04) establece la prima de vo-
luntariedad de jornada desplazada que se incrementa —con efectos 1 de enero de 2005— en
el IPC anual mas un 0,5%.

124 CC de la empresa BSH Balay, S.A. (BOP Zaragoza 16/07/03).

12 Este exceso de horas serd abonado al trabajador en su liquidacion al vencimiento del
contrato con un incremento del 50% sobre el valor de la hora ordinaria (II CC del Sector de
Fabricantes de Yesos, Escayolas, Cales y sus prefabricados [BOE 24/11/03]).
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e) Compensaciones econdémicas por desplazamiento del descanso se-
manal'?®; remuneraciones especificas (bastante significativas en al-
gunos casos)'?’ ligadas a las alteraciones en el descanso semanal que
compensan la disponibilidad del trabajador para prestar servicios en
domingos (turnos especiales)'*, en fiestas laborales o en sus vispe-
ras («servicios especiales» [24 y 31 de diciembre]). El trabajo en sa-
bados y domingos implicara el desplazamiento del descanso sema-
nal a otro dia de la semana, acumuldndose a la retribucion del periodo
de descanso computable como de trabajo una remuneracion especi-
fica por la prestacion de servicios en dia de descanso'”. En algiin
convenio se especifica, ademas, que la Compensacion retributiva
SDF (sabados, domingos y festivos) es compatible con la remune-
racion especifica de las horas extraordinarias realizadas"*” o que el
plus de festividad se percibe en compensacion al descanso en dias dis-
tintos a la festividad correspondiente y va unido al plus de disponi-
bilidad en cuanto, ambos, retribuyen al trabajador por su disposi-
cién a colaborar en la cobertura del absentismo de corta duracion''.
En ocasiones, se contempla para empresas de reducidas dimensiones
(hasta 10 trabajadores), la posibilidad de no disfrute de dos dias inin-
terrumpidos de descanso semanal sino de 1 dia y medio con opcion
por parte de la empresa de compensar el medio dia restante con una
retribucion especifica. La opcion de la empresa se podria ejercitar du-
rante un semestre ininterrumpido al afio, dejando en manos del tra-
bajador esa opcién en el semestre siguiente'*,

En algtin convenio colectivo del sector agrario la opcion es justamente
la contraria se intenta penar la prestacion de servicios en domingos
y festivos fijando un recargo del 50% sobre los salarios percibidos

por el trabajo en dias laborables'®.

126 CC de la empresa Compaiiia Logistica de Hidrocarburos (CLH, S.A.) y su personal
de tierra (BOE 5/12/03), CC de la empresa Ferrocarriles Vascos, S.A. (BOPV 2/02/04), XIV
CC de la empresa RENFE, S.A. (BOE 11/08/03).

127 El CC para las Industrias de Hosteleria de la provincia de Granada (BOP 12/05/03)
establece, entre las formas de abono del trabajo en festivos, una retribucion del 275% del sa-
lario dia ordinario (recargo del 175%).

12 El CC de la empresa Ingenieria Urbana, S.A. (centro de trabajo de Alicante) (BOP
18/09/03) ubica dentro de los complementos de cantidad y calidad de trabajo el plus de festi-
vos que compensa econdmicamente el descanso que no se disfruta los festivos y el plus pos-
terior a festivos que retribuye el mayor esfuerzo realizado los domingos, festivos, el dia 25 de
diciembre y el 1 de enero.

12 CC de la empresa CASBEGA, S.A. (BOE 19/03/02), CC de la empresa Mahou (BOE
21/10/03), CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. (BOE 13/02/03), CC estatal
de Estaciones de servicio (BOE 19/07/04).

139 CC de la empresa Union Espafiola de Explosivos y otras empresas de su grupo (BOE
25/03/02).

11 CC de la empresa Compafia Espafiola de Petroleos, S.A. (CEPSA) (BOE 29/09/03).

132 CC de Hosteleria de la provincia de Valladolid (BOP 24/09/03).

133 CC del sector de la Viticultura para la provincia de Cadiz (BOP 29/07/03).
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f) Complementos que retribuyen la modificacion eventual del horario por
necesidades del servicio'** y de la organizacion del trabajo, el cambio
provisional de aquél o las alteraciones en el sistema de turnos de la em-
presa'®’. En ocasiones, la implantacién de un sistema de rotacion en-
tre dos horarios genera la percepcion de un plus especifico (plus de ro-
tacion de horarios)'*®. El margen de disponibilidad del empresario
sobre el tiempo de trabajo y de descanso del trabajador es muy am-
plio y el coste de esta disponibilidad es bajo e incluso, en ocasiones,
inexistente. No obstante, en algin convenio colectivo se establecen me-
canismos protectores como es el caso del reconocimiento convencio-
nal del caracter consolidable de los pluses de turno y nocturnidad
(complementos de puesto) en supuestos en los que la empresa cir-
cunstancialmente y de forma provisional adscribiera al trabajador a un
puesto de jornada normal carente de aquellos pluses'.

g) Es frecuente, asimismo, la retribucion especifica de la disponibili-
dad para la cobertura de bajas y vacaciones de otros compaieros
unida a la prevision de compensaciones para los supuestos en los
que no haya bajas o vacaciones que cubrir. Se observa en algunos con-
venios la retribucion especifica del correturnos que percibira un
complemento salarial mensual fijo al estar destinado en puestos de
trabajo cuya mision sea la de cubrir ausencias y vacaciones, lo que
conlleva la obligacién de cambiar de centro de trabajo y/o de turno'*®.

h) Complementos que retribuyen el disfrute de vacaciones por el tra-
bajador en meses no coincidentes con periodo estival'* (compensacion
o bolsas de vacaciones, gratificaciones extraordinarias por fecha de
disfrute de vacaciones)'*’ y que, con frecuencia, implican también
un incremento de los dias de descanso anual*'. Ello permite al em-

13 CC de la empresa CASBEGA, S.A. (BOE 19/03/02).

135 Recordarian las SSTS 18 noviembre 1998 (RJ. 9998), 15 marzo y 16 julio 1999 (RJ.
2921 y RJ. 5795) que no tiene derecho al plus de disponibilidad quien siempre trabaja en ré-
gimen de turnos sin alteracion del que le corresponde.

13 El plus se abonara salvo que, en el marco de la empresa, la rotacién de horarios esté
ya integrada en otro concepto salarial o que el salario se haya establecido atendiendo a que el
trabajo sea rotativo por su propia naturaleza o se haya acordado con el trabajador una com-
pensacion adicional por este sistema de trabajo (CC General de Perfumeria y afines [BOE
16/07/04]).

17 CC de la empresa Compafiia Espaiiola de Petroleos, S.A. (CEPSA) (BOE 29/09/03).

13 CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. (BOE 13/02/03).

9 Vid., infra capitulo relativo al analisis de la dimension econdmica de la regulacion
convencional del tiempo de trabajo.

140 XIX CC de Banca (BOE 10/03/04), CC de la empresa Mahou, S.A. (BOE 21/10/03),
VI CC de la empresa Cadbury Schweppes. Bebidas de Espaia, S.A. (BOE 19/06/03), CC de
la empresa Sidenor Industrial S.L. (Fabrica de Reinosa y Fabrica de Basauri) (BOC 17/12/03
y BOB 12/12/03, respectivamente).

1 CC de la empresa Air Liquide Espafa, S.A., Air Liquide Medicinal S.L.U., y Air Li-
quide Produccion, S.L.U. (BOE 1/10/02).
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presario ordenar de forma mas flexible la jornada anual y reducir
los periodos de menor productividad'**. Normalmente, la volunta-
riedad del trabajador no excluye el derecho a retribucion adicional
con lo que se conectan necesidades empresariales e intereses labo-
rales aun cuando, l6gicamente, ello implique un mayor coste para el
empresario'®,

i) En ocasiones, el plus convenio comprende y compensa cualquier
otro complemento salarial ligado a la disponibilidad del trabajador
(trabajo nocturno, trabajo en domingos y festivos)'.

5. APROXIMACION A LA DIMENSION ECONOMICA
DE LA REGULACION CONVENCIONAL
DE LAS PERCEPCIONES EXTRASALARIALES

5.1. Tendencias mas significativas

5.1.1.  El crecimiento de los beneficios accesorios o fringe benefits
en la negociacion colectiva

Los fringe benefits o beneficios accesorios son contraprestaciones o uti-
lidades, dinerarias o en especie, por la prestacion de servicios por cuenta
ajena, de caracter indirecto, y al margen de la retribucion estricta del traba-
jo realizado. Los requisitos de los mismos son la accesoriedad y su carac-
ter no pecuniario, teniendo la finalidad de satisfacer al trabajador, respon-
diendo, de este modo, a sus necesidades personales, de modo que pueda
trabajar mas eficazmente en beneficio de la empresa, a la vez que beneficiando
al propio tiempo lo objetivos empresariales'®. Se trata de acciones, seguros,
planes de jubilacion, coches de empresa, masters, moviles, guarderias, etc.

La negociacion colectiva mas reciente pone de manifiesto que los be-
neficios accesorios han crecido significativamente como componente de la
remuneracion total de los asalariados en las tiltimas décadas. Estas partidas
socioecondmicas representan en Espana mas del cuarenta por cien de los
costes laborales totales. No obstante, su proporcion varia de unos sectores
a otros, siendo mayor en los sectores bien remunerados que en los mal re-
munerados; en los sectores industriales que en el sector servicios; y, en las

2 CC de la empresa Aceralia Corporacion Sidertrgica, S.A. (BOPA 15/12/03).

143 No obstante, algiin convenio colectivo impide la percepcion de la remuneracién adi-
cional cuando el disfrute de vacaciones en aquellas fechas no estivales parta de la peticion del
propio trabajador (CC del sector de Supermercados y Autoservicios de la provincia de Valen-
cia [BOP 21/08/02]).

14 CC de las empresas Gran Casino de Barcelona, S.A., Casino Lloret de Mar, S.A.y Ca-
sino Castillo de Peralada, S.A. (DOGC 15/12/03).

145 MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias... cit., pp. 144 y 145.
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empresas de transportes y de servicios publicos que en el comercio al por
menor'*. Los sectores de las telecomunicaciones y alta tecnologia son los
mas creativos, implantando compensaciones orientadas por las ideas de ocio
y flexibilidad (servicios de tintoreria, masajes, gimnasio, o flexibilidad de
horarios...)'"". La literatura econdmica méas moderna sugiere nuevos es-
quemas de prevision que incluyan el seguro de dependencia como benefi-
cio social diferido a la jubilacion, teniendo en cuenta los cambios demo-
gréficos y socioculturales'®.

El analisis econémico pone de relieve que el notable incremento de es-
tas compensaciones indirectas se debe a que las mismas complementan las
necesidades cubiertas por el salario fijo y la retribucion variable y se utili-
zan como formula de incentivacion y motivacion para la permanencia del tra-
bajador en la empresa, asi como arma competitiva para la captacion de di-
rectivos en el mercado. Estos objetivos se logran a través de mecanismos de
individualizacion de estas percepciones como los cafeteria plans o puesta a
disposicion del trabajador de un paquete de beneficios que el mismo elige
en funcion de sus necesidades personales y familiares. De esta forma, se
evitan que se ofrezcan prestaciones en los supuestos de fallecimiento e in-
validez para profesionales solteros, sistemas de prevision social comple-
mentaria cuando se demandan ayudas para el pago de alquiler o hipoteca'®.

La percepcion de esta realidad por una buena parte del tejido empresa-
rial ha llevado a la formulaciéon de compromisos orientados al cambio y,
por tanto, hacia la introduccion de flexibilidad en los planes de compensa-
cion. Se pretende superar las clasicas estructuras salariales disenadas para
la generalidad de los trabajadores y la oferta de un cuadro de beneficios ca-
racterizado por una cierta rigidez, donde el trabajador no tiene la posibili-
dad de elegir como quiere percibir su retribucion extrasalarial. En este sen-
tido, en algunos Convenios se concede al trabajador una bolsa de retribucion
en especie que podré percibirla integramente en metalico o destinarla, en
todo o en parte, a cualesquiera de los conceptos que en cada momento cons-
tituyan dicha bolsa (tique restaurante, energia eléctrica, seguro médico de fa-
llecimiento e invalidez)'™.

146 MCCONNELL, BRUE y MACPHERSON, Economia laboral, Madrid, McGraw-Hill, 2003,
p- 259.

47 ORTEGA LAPIEDRA, R. ;Realmente la politica de compensacion responde al nuevo per-
fil de profesionales?, Capital Humano, 2003, num. 164, p. 81.

!4 El seguro de dependencia consistiria en el cobro diferido a la fase de dependencia de
servicios tales como asistencia en el hogar, seguro médico, residencias, etc., que se financia-
ria en la fase de actividad a través de primas en funcion de la edad de contratacion, la edad de
comienzo de cobro y los servicios contratados, en ARENCIBIA, E. El seguro de dependencia como
beneficio social diferido a la jubilacion, Capital Humano, nam. 177, 2004, pp. 102 y 103.

149" Sobre la implantacion despersonalizada puede consultarse DELGADO PLANAS, C.
Compensacion total: una vision eficiente de la retribucion, Capital Humano, 2003, nim. 164,
p. 62.

130 Es el caso del art. 56 del CC de la Empresa Red Eléctrica de Espafia (BOE 31/01/04).
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5.1.2.  Identificacion de elementos retributivos en algunas partidas
extrasalariales

La delimitacion correcta del bloque extrasalarial tiene una trascen-
dencia en la practica nada desdefable por cuanto en determinados mo-
mentos de la relacion laboral constituye referencia basica la nocion de sa-
lario en sentido estricto, excluyendo por tanto las partidas extrasalariales.
De esta forma acontece en el calculo de los salarios de inactividad, in-
demnizacion por extincion, retribucion minima de la hora extraordinaria y
en otros aspectos'’'. Entonces el ahorro de costes puede convertirse en una
ventaja que acompaiia a este tipo de percepciones, especialmente en mate-
ria de cotizacion.

En este sentido, la muestra de Convenios Colectivos pone de manifies-
to algunas practicas dirigidas a la reduccion de costes haciendo un mal uso
de estas partidas. Es decir, se utiliza esta figura en supuestos donde concu-
rren elementos tipicamente salariales. A continuacion, se exponen las prac-
ticas mas llamativas.

5.1.2.1. Estrecha relacion entre el salario en especie y las percepciones
extrasalariales. Tendencia a la conversion del salario en especie
en beneficio social via negociacion colectiva

Una de las tendencias que arroja la muestra de Convenios Colectivos se
dirige a la desaparicion del salario en especie reconocido como tal en la ne-
gociacion colectiva y de forma paralela se observa la aparicion de salario en
especie no declarado como tal en el apartado de los percepciones extrasa-
lariales o beneficios sociales. Es decir, si entendemos el salario en especie
como aquello que el trabajador recibe en atencion a su contrato en algo dis-
tinto a la moneda en curso legal, podemos afirmar que la negociacion co-
lectiva califica como percepcion extrasalarial lo que parece encajar en el
concepto de salario en especie'*. Es el caso de los cheques o vales comida,

51 M4s extensamente MATORRAS DiAZ-CANEJA, A. Las percepciones extrasalariales
(Estudio del régimen laboral, fiscal y de seguridad social aplicada), Madrid, McGrawHill,
1999, pp. 20 a 22.

132" Conviene advertir la complejidad que presenta en ocasiones la tarea de delimitar el sa-
lario en especie de algunos beneficios accesorios. A este respecto, la criterios de la Inspeccion
consisten en constatar la realidad concurrente en la percepcion en especie; su correspondencia
con el supuesto especificado en la norma fiscal y su valoracion y cuantia a efectos de justifi-
cacion o no de ésta ltima; su caracter voluntario u obligatorio; si se trata o no de una mejora
de la Seguridad Social o de una ayuda asistencial y, por ultimo, si es un propio producto de la
empresa, pues no todas las percepciones en especie sometidas a tributacion fiscal integran la
base de cotizacion, o no lo son en idéntica cuantia. La doctrina ha sugerido la aplicacion de es-
tos indicios de extrasalariedad: i) su disfrute depende de la concurrencia de circunstancias aje-
nas a la ejecucion de la prestacion de servicios; ii) la percepcion de estos beneficios a instan-
cia del trabajador casa mal con el caracter irrenunciable e indisponible del salario; iii) se ofrecen
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alojamiento, seguro médico privado, cubiertas gratis, mano de obra para
montaje de piezas, ejemplar de perioddico diario, cartones de tabaco, envios
de correo, suministro de carbon, tarjeta con derecho a viajes, suministro de
energia eléctrica, enseflanza gratuita para los hijos en Colegios privados,
matricula, clases teodricas y practicas para la obtencion del permiso de con-
ducir y consumo de pan'>*. Cuando se estipula el beneficio como salario en
especie, en la mayoria de las ocasiones, se facilita al trabajador la opcion de
sustituir el bien por una compensacion en metalico. No ocurre lo mismo
cuando no se reconoce el caracter salarial de la prestacion.

El efecto que se consigue con esta practica es doble. Por un lado, cuan-
do se lleva el salario en especie al campo de las percepciones extrasalaria-
les desaparece la obligacion de cotizar para la empresa adelgazando asi la
cuenta de los costes. A su vez, se gana también mayor libertad para incre-
mentar o reducir, segun las necesidades-posibilidades empresariales del mo-
mento, la partida salarial al ubicar la misma en el Capitulo de las percepciones
extrasalariales que no estan sujetas al limite del 30 por ciento del salario
como si lo esta el salario en especie, seguin ordena el art. 26.1. LET.

de forma generalizada a todos los trabajadores frente a la idea de individualizacion del sala-
rio, MARTIN JIMENEZ, R. El salario en especie, Pamplona, Navarra, 2002, p. 113.

13 Bsta practica se ha detectado en los siguientes Convenios de sector: art. 23 del IV CC
Ensefianza y Formacion No Reglada; art. 70 del CC de trabajo de la Ensefianza Privada de la
Comunidad Autonoma de Catalufia; art. 73 CC Ensefianza Privada de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco para el afio 2001; art. 79 del VII CC Nacional de Centros de Ensefianza Pri-
vada de Régimen General o Ensefianza Reglada sin ninglin nivel concertado o subvenciona-
do; art. 30 del XI CC de la Hosteleria de las Islas Balears; art. 15 del CC de trabajo para el sector
de industria de Hosteleria de la provincia de Castellon; art. 43 del CC del sector de Hosteleria
de Santa Cruz de Tenerife con vigencia 1-1-2001/31-12-2004. En los Convenios de empresa
cabe enumerar: art. 41 CC de trabajo de la empresa Centro de Telecomunicaciones y Tecno-
logias de la Informacion de la Generalidad de Catalufia para los afios 2000 y 2001 (DOGC
5/12/01); art. 35 del CC Jesytel (BOP de Cadiz 19/04/02); Clausula XXX del CC de la empresa
Telecomunicaciones, Sistemas e Ingenieria de Productos (Suplemento al BOCM Num. 265);
art. 44 del CC de la empresa Difusio6 Digital Societat de Telecomunicacions (TRADIA) (BOE
30/05/02); art. 35 I CC de la empresa Telefonica Servicios Audiovisuales (BOE 13/03/2001);
Anexo E del XI CC de la empresa Bridgestone/Firestone Hispania (BOE 29/01/2002); art. 27
del VI CC de la empresa Noroto (BOE 16/02/2001); art. 30 del CC para la empresa Celulosas
Moldeadas Hartmann (BOB 16/05/2001 y BOB 27/02/2002); art. 68 CC de la empresa La Voz
de Galicia (Diario Oficial de Galicia 25/04/2002); Clausula Adicional Sexta del CC de la em-
presa Tetra Pak Envases (BOCM 21/07/2001); art. 17 del CC de la empresa Tetra Pak Hispa-
nia (BOE 20/07/2001); art. 31.3 del VI CC de la empresa Unidad Editorial (BOE 10/05/2002);
art. 26 CC de trabajo de la empresa 2005 Restauracion (DOGC 6/09/2001); art. 34 CC de la
empresa Casino de Juego Gran Madrid (BOCM 25/04/2002); art. 36 del CC de la empresa Al-
tadis (BOE 13/08/2002); art. 63 del CC de trabajo de la empresa Valeo Iluminacion (Centros
de la provincia de Barcelona) (DOGC 19/11/2001); art. 58 del CC de la empresa DHL Inter-
nacional Espafia (BOE 26/02/2002); art. 30 CC de la empresa Fertiberia (BOE 31/01/2002);
art. 48 CC de la empresa Hulleras del Norte (HUNOSA) (Boletin Oficial del Principado de As-
turias 9/07/2002); art. 61 CC de la empresa Transportes Urbanos de Sevilla (TUSSAM) para
Sevilla y provincia (Boletin Oficial de la Provincia de Sevilla 4/01/01); art. 59 del II CC de Iber-
drola Grupo (BOE 25/05/2001); y, art. 44 y 62 del 111 CC Telefonica Moviles Espafia (BOE
19/06/2001).
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5.1.2.2.  Graduacion de la cuantia complementaria en funcion
de la categoria profesional o el tiempo de trabajo

Como se sabe, la funcion indemnizatoria es la que debe predominar en
las percepciones extrasalariales. Cuando el trabajador percibe cualquiera de
estos conceptos se le esta resarciendo de un gasto que contrajo derivado de
su actividad laboral. No obtiene plusvalia alguna. Un ejemplo claro de esto
es el plus de transporte o también denominado plus de distancia. Se preten-
de con este complemento compensar al trabajador por el gasto que le supo-
ne ir y volver cada dia desde su residencia al lugar de trabajo. En ocasiones,
la empresa prefiere poner al servicio de sus empleados un transporte colec-
tivo en lugar de abonar este plus.

Dicho lo anterior, la muestra de Convenios pone en evidencia que, en
ocasiones, se hace un mal uso del plus de transporte. Esto ocurre cuando el
plus de transporte queda revestido con elementos retributivos, por ejemplo,
cuando se vincula al trabajo realizado como si fuera salario a través de la ca-
tegoria profesional. Es decir, en el Convenio la cuantia del plus que, en prin-
cipio como indemnizacidn que es, deberia ser unica para todos los trabaja-
dores de la empresa, difiere en funcion de la categoria profesional.

«Art. 36. Plus de transporte.

1. Todos los trabajadores percibiran una cantidad en concepto de plus
transporte destinada a resarcir a los mismos de los gastos que les oca-
sionan los desplazamientos para ir y volver al lugar de trabajo desde
su residencia habitual.

1. Dicho plus se percibirad en doce mensualidades, salvo para aque-
llos trabajadores que presten sus servicios en un periodo infe-
rior en cuyo caso lo percibiran en funcion del tiempo efectivo de
trabajo.

2. Para el periodo 1 de abril a 31 de diciembre de 2002, el importe
de este plus serd:

a) Para las secciones 1.“y 2.°: 66,38 mensuales (796,56 €
anuales).

b) Para las secciones 3., 4.9, 5.9, 6.9, 8.y 9.: 33,4 € mensua-
les (400,8 € anuales).

¢) Paralas secciones 7.°: 94,13 € mensuales (1.129,56 € anua-
les) (C.C. Hosteleria)»'*.

En este Convenio, no solo la cuantia del plus queda vinculada a la cate-
goria del trabajador sino que también el incremento pertinente del mismo:

'3 CC sector Hosteleria para la provincia de Malaga (Boletin Oficial de la provincia de
Malaga 16/08/2002).
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«4. Para la totalidad del periodo en el que estara en vigor este Convenio
Colectivo, este plus quedara sometido, en su cuantia, a los aumentos
y revisiones que se establecen en el articulo 32. Efectuadas las mis-
mas, se producira, sobre la cuantia resultante, un aumento en cada
uno de los afos (2003,2004 y 2005) por los importes siguientes:

a) Para las secciones 1.° y 2.°: 2,5 € mensuales (30 € anuales).
b) Para el resto de las secciones: 1,26 € mensuales (15,12 € anuales).

6. Este plus estard exento de cotizaciony.

Parece claro que la finalidad perseguida con estas practicas es utilizar
un plus exento de obligaciones de cotizacion y, en su caso, de tributacion para
aportar al trabajador una partida salarial mas eludiendo la empresa los cos-
tes propios del salario'*. En la misma direccién parece apuntar el art. 35 de
este Convenio cuando superpone al plus de transporte que hemos analiza-
do otro plus denominado plus de distancia para los trabajadores que residan
fuera del término municipal donde se encuentre situado el centro de traba-
jo. Este colectivo percibira una cantidad en concepto de plus de distancia,
destinada a compensar los gastos derivados del desplazamiento de estos tra-
bajadores desde los municipios de su residencia hasta el centro de trabajo.
Respecto a su cuantia, serd equivalente al importe de los billetes del trans-

porte publico colectivo necesario para acudir desde el centro de la localidad

de residencia hasta el centro de trabajo'**.

Sefialar también que esta practica de elusion de responsabilidades de
empresa no es exclusiva del plus de transporte sino que alcanza a otras per-
cepciones extrasalariales como las dietas, que se fijan en funcion del grupo
profesional'”’.

'35 En el mismo sentido podemos citar en los Convenios de sector el Anexo 12 del CC
de trabajo de la construccion y obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2002-
2004 que gradia el denominado plus de transporte, distancia y herramientas en funcion de la
categoria profesional; art. 30 del CC del sector de Hosteleria de Santa Cruz de Tenerife con vi-
gencia 1/01/2001/31/12/2004; el art. 34 del CC provincial para las Industrias de Panaderia.
Alicante 2002-2003; CC de la empresa Comercio en General para Malaga y su provincia 2002-
2003; CC provincial para la Industria de la Madera de Santa Cruz de Tenerife. A nivel de em-
presa destaca: CC de la empresa Ingenieria Urbana centro de trabajo de Alicante (BOP Alicante
2/10/2001); donde, ademas, solo dos categorias profesionales perciben de forma simultanea plus
de transporte y plus de distancia; Anexo 1 del CC de la empresa Autopistas Aumar (BOE
28/08/2002); Anexo 1.* del I CC de Iberdrola Grupo (BOE 25/05/2001).

13 Conviene advertir que la duplicidad de compensaciones por el mismo concepto y cau-
sa esta sujeta a cotizacion. En el supuesto de las percepciones de compensacion del traslado
de los trabajadores desde su domicilio al centro de trabajo, se computaran todas ellas, coti-
zandose sobre el exceso que resulte del 20 por ciento del IPREM. Cuando ademas se faciliten
medios de transporte a cargo de la empresa, esta utilizacién constituye una remuneracion en
especie (Criterios Técnicos de la Inspeccion 2/97 y 13/97).

157 Esta regulacion convencional desconoce la doctrina que fija la STS de 30 de mayo
de 1995, RJ 1995\4340 en relacion al plus de distancia y adquisicion de vestuario. Senala el
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Si bien de forma aislada se ha observado en la muestra de Convenios que,
junto a la categoria o grupo profesional del trabajador otro criterio utiliza-
do para diferenciar entre trabajadores un concepto que deberia ser igual para
todos, es el tiempo de trabajo. Entonces el trabajador percibe un plus de
transporte diferente si estd a jornada completa o a tiempo parcial. Razona-
miento éste que no se comprende muy bien, pues el gasto que el trabajador
ha debido hacer para acudir a su lugar de trabajo coincide tanto si ha traba-
jado ocho horas como si ha trabajado cuatro. El viaje de ida y vuelta desde
su residencia a la empresa se ha realizado con idéntico coste para el emple-
ado en los dos casos. Otra cosa seria que el trabajador tuviera jornada par-
tida de trabajo en cuyo caso podriamos pensar que los viajes que realiza se
duplican'®®,

Un ultimo ejemplo puede encontrarse en el art. 41 que establece el Plus
de transporte. El mismo sefiala la referida disposicion: «Sera pagado duran-
te 11 mensualidades para el personal de jornada completa, y proporcionalmente
al porcentaje de jornada trabajada, al personal de jornada parcial»'*’.

5.1.2.3. Pagas extras, plus de disponibilidad y complementos acausales

Se ha detectado en algiin Convenio Colectivo cierta incoherencia cuan-
do se ubica en el Capitulo de los gastos, indemnizaciones y suplidos algun
complemento salarial que como tal deberia estar en el apartado del salario.
Es el supuesto en que se situa al plus de disponibilidad en el Capitulo V ti-
tulado «Gastos, indemnizaciones y suplidos». Pudiéramos pensar que pese
al nombre plus de disponibilidad pretende reparar un gasto ocasionado al tra-
bajador con motivo de su trabajo. De su lectura queda claro el elemento re-
tributivo cuando se paga al trabajador por la flexibilidad horaria o disponi-
bilidad para efectuar los horarios que en todo momento sean necesarios para
la buena organizacion de la empresa. A este presupuesto basico se une el
criterio del tiempo de trabajo como delimitador de la cuantia del plus. Los
trabajadores percibiran distinta cantidad en funcién de la jornada de traba-
jo, a tiempo completo o a tiempo parcial .

Tribunal Supremo que el importe de estos conceptos debe ser adecuado al fin a que se desti-
na, prescindiendo, por tanto, de cudl sea la categoria del puesto de trabajo o el sueldo a ¢l asig-
nado. Afiade respecto al plus de vestuario que es preciso que la empresa tenga la obligacion con-
traida de suministrar vestuario.

138 Afirmacion que se ve respaldada por la STSJ de Valladolid, Castilla'y Leon, de 11 de
febrero de 2002, JUR 2002\101158, cuando sefala que el trabajador que acude al trabajo tie-
ne derecho a percibir el plus de transporte en su integridad, aunque realice una jornada a tiem-
po parcial.

1% C.C. Mc Donald’s (DOGC 7/05/2002).

1 La escasa funcion del nominalismo en las percepciones extrasalariales ha sido pues-
ta de relieve por la jurisprudencia. Para saber si se esta o no ante una percepcion extrasalarial
hay que entrar a considerar la naturaleza de la percepcion sin importar la denominacion que se
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Si en el anterior apartado observabamos la practica convencional de lle-
var al campo de lo no salarial lo que es salario a todas luces, la negociacion
colectiva puede aportar, en ocasiones, mayor confusion cuando concede al
trabajador una cantidad mensual sin justificacion alguna y lo denomina
como percepcion no salarial'®',

Por ultimo, algiin Convenio califica de extrasalarial la paga tnica que

se devenga en el mes de diciembre y que se abona de forma proporcional al

tiempo de estancia en la empresa'®.

5.1.3.  La proteccion de inversiones en formacion y reduccion
de los costes de reclutamiento y formacion: los criterios
de antigiiedad y fijeza como condicion necesaria de su percibo

Como regla general, el empresario en los primeros afios desde el in-
greso del trabajador en la empresa realiza importantes inversiones en for-
macién —sobre todo en el caso de trabajadores altamente cualificados. Igual-
mente, la empresa soporta los gastos que conlleva la actividad de seleccion
del personal. Una vez que el trabajador supera los primeros afios de apren-
dizaje y resulta un capital de interés para la empresa, a ésta le suele conve-
nir la permanencia de su personal y evitar la movilidad. La concesion de
percepciones extrasalariales se presenta en estos casos como incentivos a

le haya dado (STS de 19 de junio de 1995, RJ 1995\5204; STS de 11 de abril de 1997, RA 2856,
STSJ de Madrid de 23 de febrero de 1999, AS 1999\781). Se permite a la negociacion colec-
tiva la determinacion de la estructura salarial (art. 26.3 LET), pero ello no quiere decir que sea
facultad de las partes el otorgar o no a cantidades que perciba el trabajador naturaleza salarial
(STSJ de Andalucia, Granada, de 28 de enero de 1998, AS 1998\391; STSJ de Andalucia, Se-
villa, de 11 de febrero de 1998, AS 1998\1319).

""" Que exista una justificacion del gasto es un dato revelador en la calificacion de ex-
trasalariedad. La STSJ de Galicia de 18 de junio de 2003, JUR 2003\16889 califica como sa-
larial los conceptos de «Distanc. Transporte» e «Indemniz. Manut.» que la empresa abonaba
a todo el personal del Grupo obrero, todos los meses del afio sin acreditar ningun desplazamiento
temporal desde el centro habitual de trabajo a otro distinto que pudiera justificar el abono de
dietas y gastos de locomocion. Segun la STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 16 de mayo de
2001, I.L. J 1288, la percepcion por el trabajador de cantidades bajo la denominacion de «die-
tas» no tiene el caracter compensatorio que caracteriza a las mismas como indemnizacion al-
zada que percibe el trabajador para cubrir su manutencion cuando, por razon de su trabajo, tie-
ne que accidentalmente desplazarse fuera de la localidad de su domicilio habitual. No se trata
de una indemnizacion por gastos realizados como consecuencia de la actividad laboral (art. 26.2
ET), sino de una cantidad que es percibida por los trabajadores de la empresa de forma regu-
lar, en cuantia fija y sin justificacion alguna. Por todo ello, esta partida ha de considerarse
como salario.

12" Articulo 37. Paga tnica del CC de la empresa Lear Corporation Asientos. Se acuerda
establecer una paga unica consolidable que se devengara en el mes de diciembre de 2003 y que
se abonara durante el mes de enero de 2004, por un importe de 150 euros. Se abonara a cada
trabajador la parte proporcional al tiempo de estancia en la empresa durante el afio 2003. Di-
cha paga se consolidara el 1 de enero de 2004 en el salario base (BOP Zaragoza 6/11/03).
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tener en cuenta, tal como lo pone de manifiesto la muestra de Convenios, que
vincula su percibo a los criterios de antigiiedad y fijeza del trabajador.

Pese a que en el terreno salarial el complemento de antigiiedad manifiesta
una clara tendencia hacia su supresion o congelacion, la funcion que este plus
desempefia como es premiar al trabajador que opta por permanecer en su em-
presa y descarta la idea de movilidad, no parece haberse extinguido del todo.
Se observa en el ramo de las prestaciones sociales la asuncion de la antigiie-
dad como el criterio elegido para distinguir entre los perceptores de estos be-
neficios'®. Tanto en los Convenios de sector como empresa la antigiiedad del
trabajador se estipula como condicion necesaria para ser beneficiario de alguna
de estas prestaciones. Es el caso de los préstamos para adquisicion de vivien-
da u otros cometidos, premio de nupcialidad y natalidad, seguro colectivo de
vida, ensefianza gratuita en Centros Privados, ayuda por gastos de entierro o
sepelio, ayuda de estudios, fondo econdomico y asistencial, igualatorio médi-
co, ayudas de estudios a empleados, cubiertas gratis, matricula, clases teori-
cas y practicas de conduccidén y mano de obra para el montaje de piezas.

En ocasiones, la antigiiedad del empleado no sélo actua como requisi-
to de la prestacion sino que también sirve de pardmetro de graduacion de la
cantidad a abonar a cada uno de los trabajadores fijandose entonces escalas
de antigiiedad. También se han detectado formulas de endurecimiento de
los niveles de acceso a estos beneficios sociales cuando se requiere una de-
terminada antigiiedad y la condicion de trabajador fijo:

«Art. 15.4 Préstamos personales. Podran acceder a esta modalidad
de préstamo, los empleados que cumplan los siguientes requisitos: per-
sonal fijo con mds de dos aiios de antigiiedad»'®.

La condicion de personal fijo aparece en la muestra de Convenios tam-
bién como requisito necesario de la concesion de algunos beneficios socia-
les como los préstamos para adquisicion de vivienda u otras finalidades, in-
demnizacion por fallecimiento, anticipos reintegrables y fondo social, ayudas
de estudios para empleados e hijos, seguro médico, cubiertas gratis, subsi-
dio por matrimonio y natalidad y pdliza de seguros. Sirva de ejemplo:

«Art. 35 del C.C. Jesytel. Seguro médico. Con independencia de la
revision médica anual para todos los trabajadores, Jesytel concertara

una Péliza Colectiva de seguro médico de todos sus trabajadores fijos»'®.

18 Mas discutible resultan aquellas clausulas convencionales que requieren una determinada
antigliedad para el disfrute de percepciones debidas por el empresario. Tal es el caso del art.
18 del CC de Las Lomas Comasa-Adebasa-Conalgrasa-La Torre de Benalup. Las empresas
entregaran dos monos de trabajo a todo los operarios con una antigiiedad en aquellas de un afo,
comprendidos en: tractoristas conductores y talleres [BOP de Cadiz 6/06/03].

1% CC de la empresa Repsol YPF (BOCM 5/11/03), art. 6 del CC de la empresa Socie-
tat General d’Aigiies de Barcelona (DOGC 25/09/03).

165 BOP de Cadiz ntim. 89, 19/04/02. Esta préctica de limitar el beneficio social al trabajador
fijo se ha detectado en los siguientes Convenios de Empresa: art. 53 del CC de la empresa Ser-
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Si estimamos que el contrato indefinido ha sido precedido por una eta-
pa de contratacion temporal la finalidad del empresario al fijar este criterio
ha sido, al igual que antes, primar la permanencia del trabajador en la empresa.
Pero no siempre son asi las cosas. Un trabajador puede iniciar su carrera la-
boral desde un principio con un contrato fijo. Luego, aqui no queda muy jus-
tificada la decision del empresario'®. Mas discutible resulta la prevision de

vicios de Limpieza Integral de Malaga I1I (BOP de Malaga 7/10/03), art. 47 del CC de la em-
presa Red Eléctrica de Espafia (BOE 31/01/2004), art. 37 y Anexo Num. 10 del CC de la em-
presa Mecanica Corrales de Buelna (BOC 24/11/2003), art. 17 del CC Hero Espana 2003/2004
(BOE 24/06/03), art. 73 del CC de la empresa Societat General d’ Aigiies de Barcelona para
los afios 2003 y 2004 (DOGC 25/09/03).

1% Conviene apuntar que el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de octubre de 1993 (EDJ
1993/9066) ha afirmado que la discriminacion puede darse no soélo en el capitulo de las retri-
buciones salariales de los trabajadores, sino también en el campo de la accion social. La con-
cesion a uno y la exclusion a otro de un beneficio social sera discriminatoria cuando la dife-
renciacion en que la discriminacion consiste obedezca a motivaciones injustificadas y desprovistas
de razon que conduzca a una regulacion de desigualdad en la aplicacion de tal beneficio. El caso
particular de este fallo se referia al Convenio Colectivo para el sector de Cajas de Ahorro que
reconocia la ayuda de estudios solo a los trabajadores fijos, excluyendo entonces a los tempo-
rales. El Tribunal declar6 discriminatorio la referida clausula por cuanto el tnico factor dife-
rencia era el meramente temporal siendo insuficiente éste para fundamentar la exclusion de la
ayuda econdmica para estudios, ya que su impacto destruye la proporcionalidad derivada de
la duracion de los respectivos contratos, proporcionalidad que es uno de los aspectos de la
igualdad. Se debe afiadir que el caracter temporal de la relacion laboral puede ser un factor
que no justifique un tratamiento diferente en la fijacion de determinadas condiciones de trabajo,
pero no constituye un factor de discriminacion de los enumerados en la relacion del art. 14 CE
ni en las ampliaciones de los articulos 4.1 ¢) y 17.1 LET y tampoco puede incluirse en la re-
ferencia final del Gltimo inciso del art. 14 (STS 17 de mayo de 2000, EDJ 2000/11793). En-
tonces, la desigualdad retribuida entre trabajadores fijos y temporales por si sola sin una cau-
sa objetiva suficiente para justificar el trato diferenciado carece de toda razonabilidad (STS 27
de septiembre de 2004, EDJ 2004/144057). Mas recientemente, la STS de 1 de marzo de 2005
(I.L.J 467), analiza la peticion de nulidad de varios preceptos del Convenio Colectivo de la em-
presa «Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espaola, S.A.» (AUDASA), por considerar su
contenido contrario al principio de igualdad en cuanto excluye de su aplicacion a los trabaja-
dores temporales. Los articulos en concreto son el articulo 37 referido a los anticipos sobre ha-
beres, el art. 38 sobre ayuda para gastos médicos, el articulo 42 relativo al Economato y el art.
43 referido a la ayuda de estudios. Afirma el Tribunal Supremo, en esta ocasion, que los cita-
dos preceptos no atentan al principio constitucional de igualdad, maxime si se tiene en cuen-
ta la duracion media de los contratos temporales (entre cinco y seis meses) en el periodo al que
se refiere el relato factico. En efecto, atendida la regulacion contenida en dichos arts. sobre las
materias, respectivamente, de anticipo de haberes, ayuda por gastos médicos y ayudas por es-
tudios, dificilmente puede cohonestarse aquélla con la relacion laboral establecida con carac-
ter temporal. En cuanto al anticipo de haberes —que no puede exceder de tres mensualidades
de ingresos brutos— su amortizacion contempla un maximo de veinticinco pagas, que es pe-
riodo que excede notablemente de la media contractual antes expresada, siendo manifiesta,
por otra parte, las dificultades de una atemperacion proporcional al periodo contractual que pue-
da hacer eficaz el anticipo. En lo relativo a la ayuda por gastos médicos, la circunstancia de la
excepcionalidad de los supuestos que comprende, unida a su previsible importe en algunos ca-
sos y a la posible duracion del tratamiento en otros, sirve de fundamento para apreciar la ra-
zonabilidad de la medida que se cuestiona, ante las dificultades de su adaptacion a las carac-
teristicas de las diferentes modalidades contractuales que no confieren al trabajador caracter de
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algunos Convenios de sector que restringen determinadas percepciones ex-
trasalariales debidas por el empresario a los trabajadores fijos'?’.
Finalmente, se han observado algunas practicas convencionales que eli-
gen otros factores de diferenciacion para la percepcion de las extrasalaria-
les como por ejemplo el tiempo de trabajo. De esta forma, se conceden de-

terminados beneficios sociales exclusivamente a los trabajadores a jornada

completa'®®,

5.1.4. Las transformaciones del escenario de trabajo
y las percepciones extrasalariales

Las importantes transformaciones experimentadas en el escenario la-
boral —desde la regulacion de las percepciones extrasalariales contempla-
da en el derogado articulo 4 de la Orden de 22 de noviembre de 1973 has-
ta el momento presente— han ejercido una cierta influencia sobre la
configuracion colectiva de las mismas.

En primer término, la introduccion de las nuevas tecnologias en el mun-
do del trabajo ha incidido sobre algunas percepciones compensatorias como
el quebranto de moneda'®. Recordamos que la funcién de esta percepcion
consiste en compensar al personal encargado de realizar pagos o cobros y
que soporta a su propio riesgo las diferencias econémicas que por errores de
cuenta, pérdidas, sustracciones de pequeia cuantia, etc., pueden producir-

permanencia en la empresa. En lo que se refiere a la ayuda de estudios, el propio objeto de la
ayuda —curso académico por beneficiario— exige una vinculacion del trabajador con la em-
presa que alcance al menos un curso académico o escolar, lo cual hace evidente la imposibili-
dad de una prevision de este tipo de ayuda para los trabajadores temporales. A otra conclusion
ha de llegarse respecto del art. 42 del Convenio, relativo al economato. El hecho de que se tra-
te de la inclusion de trabajadores de la empresa en alguno de los dos economatos concertados
por ésta con dos Fundaciones Laborales no comporta de suyo la existencia de dificultades ob-
jetivas de entidad para que los trabajadores temporales puedan disfrutar plenamente de este de-
recho mientras permanezcan en la empresa.

17 Es el caso del art. 44 del CC Viticultura que establece «Las empresas vienen obliga-
das a facilitar por su cuenta ropa y botas de agua al trabajador fijo» o el art. 14 del CC Sindi-
cal del Campo que sefiala «Los trabajadores fijos y las trabajadoras fijas tendran derecho a un
par de botas y dos monos por afio y, en todo momento, las Empresas dispondran de ropa de agua
para dotar de ella al personal en caso de necesidad»[CC de Viticultura para la provincia de Ca-
diz y CC Sindical del Campo de la provincia de Huelva para 2001-2002].

18 Por ejemplo, el Art. 79. Ensefianza gratuita del VII CC. Nacional de Centros de En-
seflanza Privada en Régimen General o Ensefianza sin ningun nivel concertado o subvencio-
nado: Los hijos del personal afectado por este Convenio, que presten sus servicios en régimen
de jornada completa, tendran derecho a plaza de gratuidad en las ensefanzas regladas que se
impartan en el propio Centro en el que preste su servicio el trabajador. En el mismo sentido el
CC de Ensefianza Privada (BOE 28.05.2002).

19 Idea ya apuntada por IGLESIAS CABERO, M. El complemento extrasalarial de las in-
demnizaciones o suplidos, en DE LA VILLA, L. E. (Coord.). Estudios sobre el salario, Madrid,
Acarl, 1993, p. 592.
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se sin la intervencion intencionada del trabajador. La incorporacion de nue-
vos métodos de pago y tecnologias informaticas ha facilitado la tarea de los
trabajadores que realizan operaciones con dinero, disminuyéndose enton-
ces los riesgos y, en su caso, perjuicios derivados de la realizacion de labo-
res como la descrita, reduciéndose de esta forma el margen de error del tra-
bajador-cobrador. Esta idea ha sido recogida por la negociacion colectiva,
muy especialmente la procedente del sector financiero, que permite formu-
las alternativas como pueden ser que sea la propia empresa la que asuma el
riesgo del diferencial econémico y que, en consecuencia, desaparezca la
percepcion del quebranto de moneda'”. De hecho, en la practica el que-
branto se presenta como una opcion voluntaria para el trabajador que pue-
de decidir su percibo e inherente al mismo el riesgo o bien renunciar a su dis-
frute y transmitir en consecuencia a la empresa la asuncién del riesgo.

En segundo término, la incorporacion de la mujer a la empresa ha ido
acompaiada de medidas de tutela orientadas a combatir la discriminacion
laboral y, especialmente, a proteger su salud durante la maternidad. En efec-
to, la proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada dio
sus primeros pasos de la mano de la OIT a través de sus Convenios. Desde
la optica comunitaria destaca la Directiva 92/85/CEE, del Consejo, cuya
transposicion a nuestro ordenamiento se realiza por el articulo 26 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales. En este precepto, se establece la obli-
gacion del empresario de adaptar las condiciones de trabajo de la mujer em-
barazada cuando la evaluacion de riesgos haya informado de un riesgo para
su salud o seguridad. La negociacion colectiva tanto de sector como em-
presa, de forma incipiente, pone en relacion la proteccion de la maternidad
y las percepciones extrasalariales cuando establece la obligacion del em-
presario de dotar a las trabajadoras que se encuentren en estado de gestacion
de prendas de trabajo adecuadas a su situacion. En algun caso, esta exigen-
cia devenga en el quinto mes de embarazo'”'.

De otro lado, desde hace unos afios, se han identificado nuevos riesgos
en el ambiente laboral como el acoso moral o mobbing, burnout, estrés la-

17 Sirva de ejemplo el art. 54 del CC de las Cajas de Ahorros para los afios 2003-2006
(BOE 15/03/04): «Salvo en las instituciones en que las diferencias de efectivo de caja vayan
a cargo de la Entidad, la compensacion econdomica por quebranto de moneda al personal que
efectlie pagos y cobros en ventanilla y soporte a su propio riesgo y cuenta las diferencias eco-
ndémicas por errores en su labor, cuando el empleado maneje directa y fisicamente dinero en
efectivo, seran las siguientes...». En parecidos términos, el art. 23 del CC para las Sociedades
Cooperativas de Crédito (BOE 10/03/04) y el art. 59 del CC de trabajo de la industria sidero-
metalurgica de la provincia de Barcelona para los anos 2003-2006.

7! En los Convenios de sector se ha detectado esta prevision en el art. 41 CC de trabajo
del sector de la industria de Hosteleria y Turismo de Catalufia para el periodo del 1 de mayo
de 2001 a 30 de abril de 2004 y art. 23 CC para el sector de Hosteleria de la Comunidad Fo-
ral de Navarra. En los Convenios de empresa se halla en el art. 34 CC de la empresa Altadis
(BOE 13/08/2002) y art. 29 X CC de la empresa Opel Espafia de Automoviles (BOP Zarago-
za 28/06/2001).
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boral o la violencia fisica. La negociacion colectiva comienza a ser consciente
de estas nuevas realidades incorporando definiciones de acoso laboral en el
capitulo disciplinario con el fin de erradicar esta practica negativa. I[gualmente,
se ha observado en el campo de las extrasalariales alguna novedad a este res-
pecto, incluyéndose en algunos convenios como partida extrasalarial la asis-
tencia juridica para los trabajadores que sean victimas de violencia en el
trabajo como por ejemplo agresiones y robos. Tal es el caso del articulo 105
del C.C. de la empresa Societat General d’Aigiies de Barcelona para los
afios 2003 y 2004:

«Los trabajadores que, en el desemperio de sus funciones en la em-
presa y en su jornada de trabajo, sean objeto de robos o agresiones,
tendran inmediatamente asistencia juridica de la empresa, y en el caso
de robo o daiios no cubiertos por el seguro de la empresa y previa su jus-
tificacion fehaciente, acreditada judicialmente, la empresa repararad
economicamente los daiios producidos al empleado en la cuantia que se

acuerde entre la direccion y el Comité Intercentros»'™.

Esta prevision convencional parece circunscribirse a la denominada vio-
lencia ocupacional'” o aquella que proviene de fuera de la organizacion
(clientes, ladrones) —diferenciada de la violencia motivada por la organi-
zacion— y que en la actualidad afecta en la Union Europea aproximada-
mente a 6 millones de trabajadores. Su incorporacidn en la negociacion co-
lectiva es bien recibida por cuanto recoge riesgos modernos que afectan a
los trabajadores. Sin embargo, se debe objetar su excesiva generalidad que
impide conocer con detalle en que consiste la asistencia juridica ofrecida
por la empresa y respecto a los dafios cubiertos se echa de menos una tabla
que enumere los dafios objeto de reparacion (si se incluyen los dafios mo-
rales) y las cuantias asignadas a los mismos. De otro lado, nos se debe ol-
vidar que en todo caso es un tipo de tutela reparadora del dafio que deberia
ir acompanada de una politica empresarial preventiva.

La inclusion de esta nueva percepcion extrasalarial no es un hecho ais-
lado, pues la muestra de Convenios pone de relieve el creciente protago-
nismo de esta compensacion. Conforme a ello, el trabajador que se ve en-
vuelto en causa penal o civil con motivo de su actividad laboral no queda
desamparado por parte de su empleador. La empresa, en esos casos, abona
a su trabajador los honorarios del abogado, procurador, costes del proceso
y, en su caso, las fianzas. Por ejemplo:

«Art. 39. Garantias procesales. Los gastos y costos de enjuicia-
miento asi como multas, indemnizaciones o sanciones de los trabaja-

12 DOGC 25/09/03.
13 Mas extensamente OIT, Prevencion y respuesta a la violencia en el trabajo, Madrid,
MTAS, 2004, p. 24.
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dores de plantilla serdan a cargo de la Empresa en los casos en que, la
detencion o procesamiento se produzca como consecuencia de los tra-
bajadores periodisticos encomendados por la Empresa y/o autorizada su
publicacion por la misma y en los casos de publicacion por terceros de
materiales cedidos por la Empresay.

Igualmente, las indemnizaciones a cuyo pago puedan ser condenados los
trabajadores de la Empresa, como consecuencia de trabajos periodisticos
encargados y/o publicados y en los casos de publicacion por terceros de ma-
teriales cedidos por la Empresa, seran satisfechas por la misma, con excep-
cion de las indemnizaciones derivadas de actos ilegales cometidos por el
trabajador para la obtencion de la noticia.

En los casos que por dichas causas se produjeran faltas de asistencia al
trabajo no deseadas (detencion, prision, condena, destierro y similares), se
mantendran los haberes y puestos de trabajo.

La Empresa se hara cargo asimismo de las multas, indemnizaciones,
fianzas o sanciones, civiles o penales de los trabajadores que, habiendo ce-
sado en la Empresa, haya sucedido el hecho causante en el ejercicio de ma-
teriales cedidos por la Empresa. Esta clausula dejara de aplicarse en el mo-
mento en que cualquier redactor no acuda injustificadamente a una citacion
judicial, o no colabore con la Direccion Letrada en la defensa del procedi-
miento suscitado, siempre que conozca la citacion o en el caso de que lo
publicado resulte manifiestamente falso, seglin se infiera del analisis reali-
zado por el Comité de Redaccion»'™.

Se ha observado la incorporacion de este tipo de clausulas en los Con-
venios de Empresa siendo infrecuente su inclusion en los Convenios de Sec-
tor y, entre los sectores, destaca su prevision en la prensa'”. En cuanto a su

174 CC 2002-2005 de Gréficas de Prensa Diaria (BOE 12/04/03). En los Convenios de
sector se observa la inclusion de la asistencia juridica en el art. 79 CC estatal de las empre-
sas de Seguridad 2002-2004. A nivel de empresa: art. 72 CC de la empresa Difusio Digital
Societat de Telecomunicacions (TRADIA) (BOE 30/05/2002); art. 50 CC de la empresa
Ingenieria Urbana centro de trabajo de Alicante (BOP Alicante 2/10/2001); art. 61 CC de
la empresa Saneamientos de Cordoba (SADECO) (BOP 18/09/2001); art. 60 CC de la em-
presa Fomento de Construcciones y Contratas (limpieza publica de Zaragoza y sus barrios)
(BOP Zaragoza 13/12/2001, 2/03/2002 y 6/03/2002); art. 81 CC de la empresa Vigilancia
Integrada (BOE 3/04/2002); art. 69 CC de trabajo de la empresa Centro de Telecomunica-
ciones y Tecnologias de la Informacion de la Generalidad de Catalufia para los afios 2000
y 2001 (DOGC 5/12/2001); art. 36 CC de JESYTEL (BOP de Cadiz 19/04/2002); art. 99 CC
de trabajo de Televisio de Catalunya para el periodo del 1/01/00 a 31/12/00 (DOGC
30/08/2001); art. 57 I CC de la empresa Diario ABC (BOE 2/10/2003); art. 36 CC para la
Empresa Transportes Colectivos (BOB 28/10/2003); art. 103 del CC de la Administracion
de la Comunidad de Castilla y Ledn y Organismos Autonomos dependientes de ésta (BOCM
27/01/03).

175 Resulta especialmente significativo la inclusion de este tipo de percepcion extrasala-
rial en un sector como la prensa, desde el momento en que el art. 65.2 de la Ley 14/1966, de
18 de marzo, de Prensa e Imprenta (cuya constitucionalidad ha sido declarada) establece el ré-
gimen solidario de la responsabilidad civil por actos u omisiones ilicitos, no punibles, del au-
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formulacion una de las redacciones mas completas es la expuesta mas arri-
ba. De su lectura se extraen las siguientes apreciaciones:

— La causa de la percepcion tiene una directa vinculacion con el tra-
bajo pues la detencion o procesamiento se produzca como conse-
cuencia de los trabajadores periodisticos encomendados por la
Empresa.

— La relacion laboral vigente no es un elemento necesario pues se
protege tanto al trabajador con vinculo actual como al que ha ce-
sado, siempre que el hecho causante se produjera estando la rela-
cion laboral viva.

— El empresario garantiza al trabajador el pago de los gastos deri-
vados del litigio y también las indemnizaciones economicas que se
condene al trabajador. Como resulta logico, quedan excluidas las
condenas personalisimas imputadas al trabajador y de las que solo
él puede cumplir.

— Se le garantiza también el salario y el puesto de trabajo en caso
de ausencias no queridas por parte del trabajador. Ej.: por estar
preso.

— La conducta del trabajador puede actuar como elemento modula-
dor del pago por parte de la empresa. Tal es el caso de la negati-
va a colaborar en el procedimiento o que el contenido de la publi-
cacion en litigio resulte manifiestamente falso.

Por ultimo, se observa en la muestra de convenios la inclusion del pago
de multas como partida extrasalarial de forma que cuando el trabajador que
precisa utilizar vehiculo de la empresa para realizar su trabajo resulta san-
cionado por infraccion de normas de seguridad vial durante su jornada la-
boral, la empresa asume el pago de la multa'’s.

tor del informe y del Director del periddico y, en este sentido, lo ha avalado reiterada jurisprudencia
(entre otras, SSTS de 22 de abril de 1992, 8 de abril de 1994 y 14 de diciembre y 16 de diciembre
de 1994).

176" «Art. 54. Multas de las normas de trafico, circulacion y seguridad. La Direccion de
la empresa se hara cargo y abonara tnicamente las multas producidas por incorrecto aparca-
miento del vehiculo de la compaiiia o aquellos vehiculos usados con caracter oficial. Las de-
mas infracciones a las normas sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial
correran por cuenta del interesado, debiendo asimismo responder de posibles acciones disci-
plinarias que se pudieran derivar de las mismas (CC DHL Internacional Espafia)». Esta pre-
vision se recoge también en parecidos términos en los Convenios de Sector: art. 24 CC del
sector del Comercio de Alimentacion (Diario Oficial de Galicia 18/10/2001) y art. 11 CC pro-
vincial para las empresas dedicadas al servicio discrecional de mercancias y otros modos de
transportes de mercancias por carretera (larga distancia) afios 2000 y 2001. En los Convenios
de empresa se detecta en el art. 54 CC de la empresa DHL Internacional Espafia (BOE
26/02/2002) y el art. 62 CC de trabajo de la empresa Limpieza de Torremolinos (BOP Mala-
ga 12/09/2001).






Capitulo IV

RETRIBUCION VARIABLE Y NUEVAS FORMAS DE GESTION
DEL RENDIMIENTO'

1. LAS DIMENSIONES DEL CONCEPTO «SALARIO VARIABLE»

El concepto de salario se encuentra vinculado a las dimensiones tipicas
que adoptan las politicas retributivas en nuestro pais. Las mismas contem-
pla dos aspectos o dimensiones. Una fija, adaptada al mercado y que toma
en consideracion la naturaleza de la actividad desarrollada, la responsabili-
dad adquirida, asi como el nivel funcional del trabajador. Otra, variable, que
se modifica en funcién de los resultados obtenidos (volumen de ventas, cos-
tes de produccion, nimero de nuevos clientes, volumen de produccion, etc...).
La retribucion variable puede establecerse de manera individual o colectiva
(grupo de trabajo, departamento, seccion, centro productivo o empresa).

Pero la anterior dictomia no se manifiesta en la l6gica empresarial de ma-
nera tan rotunda. Las nuevas politicas retributivas tienden a introducir el
componente variable incluso en los tradicionales componentes fijos, como
es el caso del salario base, considerando como tal la retribucion devengada
de forma continuada y automatica por el mero desempefio de la funcion la-
boral en la empresa. El salario base viene tradicionalmente delimitado por
referencia a alguno de los criterios de encuadramiento profesional —grupos,
categorias o niveles— y a la jornada ordinaria de trabajo efectivo, general-
mente anual, comprendiendo también la retribucion de los periodos de des-
canso legalmente establecidos, y a rendimiento normal. Se configura como

' Los apartados 1, 2.1, 3 y 4 han sido redactados por J. R. MERCADER UGUINA (Univer-
sidad Carlos III de Madrid), el apartado 2.2, por R. MARTIN JIMENEZ (Universidad Rey Juan
Carlos de Madrid).
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el aspecto basico tomado en cuenta para fijar el salario comun para aquellos
trabajadores que son encuadrables en el mismo grupo profesional, por lo
que generalmente uniformiza el grupo o categoria profesional. El cambio en
los métodos de trabajo y la medicion de la produccion individual hace que,
dentro de los conceptos fijos, se tienda hacia la extension de sistemas de re-
muneracion que retribuyen las habilidades y competencias de los trabajadores
por medio de lo que se denominan «bandas anchas» o «semianchas»® que
vendrian a sustituir los modelos tradicionales orientados al puesto de trabajo.
A través de estos sistemas, se tenderia a retribuir en funcion del dominio de
las tareas y habilidades especificas de los empleados relacionadas con una
o varias unidades de competencias y no en relacion con el puesto que ocu-
pan, con la intenciéon de fomentar la adquisicion y mejora de habilidades
por los trabajadores. Se tiende a que la retribucion fija contribuya al acer-
camiento de las distintas categorias profesionales para facilitar su rotacion
reflejando mejor los objetivos estratégicos del negocio.

Las dimensiones de la retribucién variable son plurales. Se habla, asi,
de retribucion variable a corto plazo, devengada y pagada dentro de un ejer-
cicio econdémico (retribuciones en especie; comisiones en funciéon de un
porcentaje sobre la cifra de negocio; Incentivos determinados segtn el gra-
do de consecucion de objetivos; Gratificaciones fijada directamente por la
direccion); de retribucion variable a largo plazo, devengada y pagada mas
alla del ejercicio economico y de retribucion variable basada en participa-
ciones empresariales [Opciones sobre acciones (Stock Options); derecho de
apreciacion sobre acciones (Stock Appreciation Rigths), concesion de ac-
ciones (Stock Award); acciones ficticias (Phantom Stock); acciones segun re-
sultado (Performance Shares), sistema por el que se dan al trabajador un
numero de acciones en funcion del cumplimiento de determinado objetivo
de aumento de valor de la empresa y, en fin, unidades segun resultado (Per-
formance Units), sistema que se diferencia del anterior porque se paga en efec-
tivo en funcion del cumplimiento de determinado objetivo de aumento de va-
lor de la empresa].

La parte variable de la retribucion, como realidad auténoma de los com-
ponentes salariales fijos, se ha convertido en los tltimos tiempos en un ele-
mento esencial de las nuevas politicas de recursos humanos que ligan a ella
numerosos factores como el compromiso, la motivacion o la adaptacion.
Los complementos salariales son el territorio mas tipico de actuacion de es-
tos nuevos modos retributivos. Las reformas normativas producidas en este
terreno han convertido a este &mbito en un terreno propicio para las técni-
cas de flexibilizacion salarial: la simplificacion de la estructura de los gru-
pos de complementos; la plena dispositividad para la autonomia privada en

> GILL, D. Salario base alineado con los objetivos y la cultura empresarial, en A. Ji-
MENEZ (Coord.). Creando valor... a través de las personas, Madrid, Diez de Santos, 2000,
pp. 287-295.
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el establecimiento de complementos salariales; la liberalizacion legislativa
de los criterios de calculo de la cuantia de los complementos que enlaza con
la analizada crisis de la funcion supletoria del salario base, son algunas de
las acciones del legislador en este terreno.

A lo anterior se une la desaparicion de algunos componentes salariales
clasicos y la aparicion de nuevos tipos de complementos. Por lo que hace a
lo primero, en los ultimos tiempos se esta produciendo una pérdida de la
relevancia del complemento de antigiiedad en la estructura salarial en favor
de otros complementos mas vinculados a la productividad. Desde la idea
de que la supresion del mismo supone la pérdida de ingresos de los traba-
jadores por este concepto, la negociacion colectiva ha establecido meca-
nismos para que, en la mayor parte de los casos, se minimicen estos efec-
tos. Gran parte de los convenios colectivos recogen una clausula por la que
mantienen las cantidades que venia percibiendo el trabajador en concepto de
antigliedad a través de la creacion de un denominado complemento «ad per-
sonamy o complemento personal transitorio. Algunos convenios prevén
clausulas compensatorias por la pérdida del complemento de antigiiedad.
En otras ocasiones, se establecen formulas de suspension del complemen-
to de antigiiedad durante un determinado periodo tras la conclusion del cual
se procedera, bien a la suscripcion de un plan de pensiones sectorial en be-
neficio de los trabajadores, bien a la sustitucion del complemento de anti-
giiedad por el plus convenio.

Las novedades vinieron de la mano del art. 26.3 LET, cuando sefiala que
«mediante negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato individual se
determinara la estructura del salario que debera comprender (...) comple-
mentos salariales fijados en funcion de las circunstancias relativas a (...) si-
tuacion y resultados de la empresa, que se calcularan de acuerdo con los cri-
terios que a tal efecto se pacten». La idea fundamental de este nuevo tipo
de complementos es fomentar la institucionalizacion de una partida varia-
ble del salario en atencion a la productividad de la empresa y a su dindmi-
ca de funcionamiento. En todos estos casos, la retribucion se hace depen-
der de factores no exclusivamente relacionados con el trabajo humano
(técnico-productivos o econémico-empresariales). Se ha dicho, por ello,
que la retribucion variable es idonea para los empleados de los que se es-
pera mas «un comportamiento como emprendedores que como meros asa-
lariados»’, lo que normalmente implica un riesgo adicional y una mayor res-
ponsabilidad. Pero, siendo ello asi, los datos estadisticos demuestran un
uso generalizado de esta institucion; buen ejemplo de ello son los bonos por
desempefio, que son utilizados en el 65% de las empresas espafiolas, con
porcentajes asimilables a otros paises de nuestro entorno, incluso mas ele-
vados (Alemania, 65.3%; Francia, 59.2%, Holanda 60.8%), rondando el

> ORTEGA LAPIEDRA, R. ;Realmente la politica de compensacion responde al nuevo per-
fil de profesionales?, Capital Humano, 2003, n.° 164, p. 80.
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25% de salario base la cantidad que los mismos representan en el caso de
los altos cargos, el 14.4% en los mandos intermedios y el 8% en el caso de
los empleados.

A lo anterior debe afiadirse un Gltimo elemento que, si bien no aparece
vinculado con la idea de salario variable, tiene en la actualidad una induda-
ble trascendencia a la hora de definir la estructura retributiva ayudando a com-
poner formas también variables de retribucion. Los beneficios flexibles, pla-
nes cafeteria, compensacion a la carta o planes flexibles, son términos que
se utilizan para describir una variedad de esquemas retributivos que retinen
la caracteristica comun de poder ser elegidos por el profesional. Los referi-
dos planes pueden ser definidos como «aquellos modelos retributivos que
permiten al profesional disefiar la composicion de su retribucion, destinan-
do una parte de la misma a la retribucion en metalico y otra a los productos
y servicios ofrecidos por la empresa, con las limitaciones legales de cada pais
y con las restricciones que pudiese introducir la organizacion»®. En Espafia,
son muchas las empresas que han instrumentalizado sistemas de compensacion
flexible como elemento de atraccion, motivacion y fidelizacion de sus pro-
fesionales. Las empresas determinaran, en unos casos, beneficios corpora-
tivos obligatorios y otras daran libertad total a sus empleados a la ahora de
confeccionar su paquete retributivo a medida.

2. LA CONSERVAC,ION DE LOS SISTEMAS RETRIBUTIVOS
VARIABLES CLASICOS

2.1. Ellugar del destajo en los nuevos sistemas productivos

El salario a destajo ha sido, historicamente, la forma mas corriente para
remunerar al trabajador segtin el producto obtenido, hasta el punto de ser con-
siderado el sistema de remuneracion que mas se aproximaba al «salario jus-
to»’. El salario se obtiene, de acuerdo con él y a diferencia del ligado al
tiempo, en funcion del esfuerzo o, por mejor expresarlo, en proporcion al re-
sultado del esfuerzo. El sistema de pago a destajo supone pagar a los traba-
jadores una cantidad fija por cada unidad producida. Como consecuencia de
ello, a través de este sistema salarial se evalta, individual o colectivamen-
te, la capacidad productiva de un trabajador o grupo de trabajadores. Es ésta
una formula arcaica de retribucion por rendimiento que ha ido perdiendo
progresivamente peso en funcion de la aparicion de nuevos métodos de or-
ganizacion del trabajo y, tan s6lo con caracter residual y en algunos casos
como pura inercia historica.

* DELGADO PLANAS, C. jMucho mds que salario!: La compensacion total flexible, Ma-
drid, Mc Graw Hill, 2002, p. 80.
* PEREZ BOTUA, E. Curso de Derecho del Trabajo, Madrid Tecnos, 1950, 1.% ed., p. 222.
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Los destajos se mantienen (con excepciones), como modalidad salarial
especifica en algunos sectores como el de la construccion o el agricola’. En
el caso de la construccion el Convenio General establece: «En los trabajos
a destajo o por unidad de obra, y a efectos de su retribucion, soélo se atien-
de a la cantidad y calidad de la obra o trabajo realizado, pagandose por pie-
zas, medidas, trozos, conjuntos o unidades determinadas, independiente-
mente del tiempo invertido en su realizacion, si bien puede estipularse un plazo
para su terminacion, en cuyo caso, debera determinarse dentro de él, pero
sin que pueda exigirse, en su caso, un rendimiento superior al normal»’. Lo
mismo debe decirse de los trabajos agricolas, donde el salario en las tareas
de recoleccion se fija atendiendo principalmente al tonelaje®.

Ademas las formulas de retribucion a destajo, aparecen como remune-
racion variable especifica vinculada a la productividad del trabajador que se
acumula y adiciona a la ordinaria integrada por salario base y complemen-
tos de puesto’. Aun cuando se aprecia una retirada progresiva de estos sis-
temas tradicionales de ajuste automatico de los salarios al nivel de produc-
cién (trabajo a destajo, por tarea)'® algunos convenios colectivos recogen
una pormenorizada regulacion de los mismos que incluye clausulas garan-
tistas. Asi, en el referido sector de la construccion se regula el trabajo a ta-
rea que consiste en la realizacion, por jornada, de una determinada cantidad
de obra o trabajo. Si el trabajador concluyera su tarea antes de finalizar la
jornada diaria podria optar entre continuar prestando servicios hasta que ter-
minara la jornada (con abono del exceso como horas extraordinarias) o bien
abandonar el centro de trabajo dando por concluida aquélla. En el primer caso,
las horas abonadas como extraordinarias no computarian a efectos del li-
mite de 80 anuales y durante este periodo no se le podria exigir al trabaja-
dor un rendimiento superior al normal. En esta retribucion a tarea y en los
destajos se garantiza una retribucion adicional sobre el salario de categoria
(25%) ante la imposibilidad de alcanzar el rendimiento previsto por causa
no imputable ni a la empresa ni al trabajador'".

¢ CC de la empresa Fontestad, S.A, de cultivo, recoleccién y transporte de frutas y hor-
talizas (DOGV 23/02/04), CCde la Construccion y Obras Publicas de la provincia de Alican-
te (BOP 6/04/05). Por el contrario, el CC del Campo de la provincia de Granada (BOP 13/12/03)
prohibe los destajos a no ser por «necesidades mayoresy tuvieran que realizarse. En tal caso,
la retribucion seria, como minimo del 30% sobre el salario convenido.

7 Art. 37 del CC General del Sector de la Construccion (BOE 10/08/02).

8 Vid. art. 7 del CC de Recoleccion de Citricos de la Comunidad Valenciana para el peri-
odo comprendido entre el 1 de septiembre de 2003 y el 31 de octubre de 2010 (DOGV 5/03/04).

° En laregulacion del sistema de destajo del Convenio Colectivo provincial del sector si-
derometalurgico de Ledn (BOP 26/08/03) se establece que la valoracion a tanto la pieza o el
punto tendra que realizarse de tan modo que, a un incremento del 33% sobre las unidades que
cubre el salario y complementos, se perciba lo marcado como retribucion al 6ptimo.

10 MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias de ordenacién salarial. La inciden-
cia sobre el salario de la Reforma Laboral, cit., p. 166.

' CC de la Construccion y Obras Piblicas de la provincia de Alicante (BOP 6/04/05), CC
estatal de Tejas, Ladrillo y Piezas especiales de Arcilla cocida (BOE 12/08/03).
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La experiencia convencional en esta materia se caracteriza por el esta-
blecimiento de garantias y limites en el recurso a esta figura. La negociacion
colectiva se ocupa en estos casos de establecer garantias de ingresos mini-
mos para los trabajadores sometidos a este modo retributivo'? (Industrias
Carnicas; Limpieza de Edificios y Locales para la provincia de Barcelona;
Industrias de Aderezo, Relleno, Envasado y Exportacion de Aceitunas para
la provincia de Sevilla) y, en ocasiones, se establecen reglas limitando su uso
a situaciones excepcionales'®. La imposicion de controles en este tipo sala-
rial se pone de manifiesto en el Convenio Colectivo de la «Voz de Galicia,
S.4.»" que establece que cuando no existiera conformidad en cuanto al es-
tablecimiento de tarifas por destajo, las normas entraran en vigor debido al
poder empresarial, pero tendran que ser sometidas a la consideracion de la
autoridad laboral, quien podra aprobarlas o rechazarlas en un plazo no su-
perior a un mes'’, o el CC del Puerto de la Bahia de Cadiz (anexo IV.5): «si
en circunstancias normales no se alcanza el rendimiento, se entendera que
no se ha trabajado a destajo, y el salario base se reducira proporcionalmen-
te al rendimiento que se hubiese alcanzado, salvo que los trabajadores op-
tasen por continuar la jornada hasta llegar al rendimiento previsto, en cuyo
caso cobraran el salario completo»'®. En cambio, la practica totalidad de los
Convenios que regulan esta modalidad establecen que la contraprestacion sera
fijada de comtin acuerdo entre el trabajador y la empresa, siempre que la mis-
ma mejore los minimos convencionales'”.

2.2. Complementos de productividad
2.2.1.  Introduccion

La productividad, elemento motor de la actividad econdmica, ha ad-
quirido una importancia trascendental en la negociacion colectiva actual.
Los interlocutores sociales, conscientes de la necesidad de impulsar el cre-
cimiento economico con el fin de garantizar la pervivencia de las empresas

2 Convenios Colectivos del Campo para las provincias de Cérdoba (BOP Cérdoba
11/02/2000), Cadiz (BOP Cadiz 31/05/2001), Caceres (DOE 01/06/1999) y Badajoz (DOE
08/06/2000).

" Art. 19 del Convenio Colectivo de Industria Siderometaltrgica de la provincia de Bur-
gos (BOP Burgos 29/07/1998).

* DOG 25/04/2002.

5 Art. 56 del Convenio Colectivo «La Voz de Galicia, S.A.».

' Cfr. AA.VV. (GARATE CASTRO, F. I., Dir.). La negociacion colectiva en el sector de la
estiba y desestiba de buques, CCNCC, Madrid, MTAS, 2004, p. 131.

"7 Art. 53 del Convenio Colectivo de la empresa «Venturini Espafia, S.A.» (BOCM
23/01/02). La retribucion del destajo [...] vendria a mejorar, por pacto individual, el [salario]
establecido en el Convenio Colectivo de aplicacion (STSJ Comunidad Valenciana, de 23 de mar-
zo de 1999, AS 1516).
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y de mantener el empleo, asumen cada vez con mayor naturalidad que aqué-
lla depende no sélo de las estrategias empresariales de gestion, sino también
de la mayor o menor implicacion de los trabajadores en la actividad que de-
sarrollan, de ahi que se estime adecuado retribuir especificamente esta tlti-
ma mediante complementos salariales vinculados a la produccién'®. Desde
una perspectiva puramente teorica, podria decirse que cuanto mas intensa es
la vinculacion de la retribucion a la productividad, mas intensa es también
la dependencia contractual, al contrario de lo que sucede con la ajenidad, que
se atenua a medida que aumenta la asuncion de riesgos por el trabajador.

Desde instancias comunitarias, la Confederacion Europea de Sindicatos
ha aconsejado una negociacion salarial que compense la inflacion y convierta
los incrementos de productividad en incrementos salariales reales'’. La CES
considera necesario «que los resultados de la negociacion colectiva estén en
linea con la suma de inflacion y productividad, para permitir que los incre-
mentos salariales realicen su funcién de motor del gasto de consumo y de la
demanda global, siempre manteniendo la estabilidad de los precios»®. Pero
la productividad es también, como se reconoce en la citada Resolucion, una
de las causas del aumento de la siniestralidad laboral®'.

Entre las directrices marcadas por el Acuerdo Interconfederal para la Ne-
gociacion Colectiva de 4 de marzo de 2005, el incremento de la productivi-
dad ocupa un lugar relevante, habida cuenta de la baja productividad nacio-
nal en relacion con la media comunitaria®. En varios de sus pasajes se aconseja
que sea tenida en cuenta en la determinacion de la retribucion individual, al
tiempo que se reconoce su importancia como factor corrector del absentismo.

2.2.2.  La productividad en la negociacion colectiva: lineas generales

2.2.2.1. Lamejora de la productividad como objetivo general
de las empresas

Una buena parte de los convenios colectivos examinados (mas de 300)
coinciden en sefialar que la mejora de la productividad constituye uno de los

'8 Por todos, MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias en la ordenacién salarial,
cit., p. 159 y ss. (en especial, p. 165 y ss); FERNANDEZ AVILES, J. A. Configuracion juridica
del salario, Granada, Comares, 2001, p. 325 y ss.

19 Véase la Resolucion adoptada por su Comité Ejecutivo (17 y 18 de marzo de 2004).

2 Ibidem, apartado 6.

2! En el apartado 6 i.f., de la Resolucion se afirma: «El deterioro general de las condiciones
de trabajo, el aumento de la productividad laboral, el recurso a los trabajadores y trabajadoras
atipicos y la disminucion de las inversiones destinadas a prevenir los accidentes en el lugar del
trabajo son las razones principales por las que ha habido un aumento de accidentes de trabajo
a nivel europeoy.

22 Segtin el propio Acuerdo, la productividad media en Espafia por hora trabajada se si-
tia en el 84% de la media comunitaria.
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pilares fundamentales de la negociacion y un objetivo a corto y medio pla-
zo, en una doble direccion, general (economia global) y especifica (empre-
sas y trabajadores). Son frecuentes las clausulas —obifer o articuladas—
en las que se asume la mejora de la productividad del sector, de la empre-
sa, etc. con formulas parecidas a éstas:

» «Las partes firmantes del presente Convenio comparten y asumen la
preocupacion por mejorar la productividad del sector»®.

» «Conscientes las partes firmantes del presente Convenio, de la nece-
sidad de una mejora general de la eficacia del sistema productivo y
de conseguir para ello la incorporacion de todos los agentes de la pro-
duccion y de la adecuacion del marco laboral e institucional a la con-
secucion de tal mejora, las partes firmantes consideran imprescindi-
ble clarificar los objetivos a alcanzar, asi como los factores que inciden
sobre los mismos y los instrumentos basicos para lograrlos»?*,

» «La organizacion del trabajo tiene por objeto alcanzar en los Centros
y Empresas el adecuado nivel de productividad mediante la utiliza-
cion optima de los recursos humanos y materiales. La organizacion
de trabajos y actividades pretende avanzar en la implantacion de cri-
terios de calidad y buena practica, rigurosos en el funcionamiento, or-
denacion y actuacién de los Centros»®.

Otros convenios, como el general del sector de la construccion, sitian
la productividad en cumbres mayores: «La productividad es un bien cons-
titucionalmente protegido, cuya mejora constituye un deber basico de los tra-
bajadores, debiendo colaborar los representantes legales de éstos con la di-
reccion de la empresa en orden a conseguir su incremento»®.

2.2.2.2. La «huida» de la negociacion colectiva estatutaria: importancia
de los acuerdos de empresa y de los pactos individuales

Los propésitos e intenciones de caracter general han de concretarse en
clausulas especificas sobre productividad, lo que no siempre resulta senci-
llo en el marco de una negociacion colectiva formalizada. Es ésta la razon
por la que los acuerdos de empresa y los pactos individuales, dada la ma-
yor libertad y flexibilidad en que se desenvuelve la negociacion, resultan
instrumentos negociales mas adecuados para regular con la profundidad

3 Art. 45 del XIX Convenio Colectivo de Banca (BOE 10/03/04).

2 Art. 10 del Convenio Colectivo Estatal que regula las relaciones laborales de las Em-
presas de Mediacion en Seguros Privados (BOE 22/04/03).

» X Convenio Colectivo de Centros de Asistencia, Atencion, Diagndstico, Rehabilitacion
y Promocion de Personas con Discapacidad.

% Art. 41 del Convenio.



Retribucion variable y nuevas formas de gestion del rendimiento 125

necesaria los complementos vinculados a la productividad o para establecer
los criterios a tener en cuenta para su devengo o el método o sistema de me-
dicién o evaluacion de aquélla?’. En ocasiones, es la propia negociacion co-
lectiva marco la que incita a que en ambitos inferiores se negocien estos
complementos®. Por citar un ejemplo sectorial, en el energético los com-
plementos (primas o incentivos) de productividad habitualmente se pactan
a nivel de empresa, puesto que lo habitual es que la direccion fije el siste-
ma de organizacion del trabajo, indicando el rendimiento minimo o normal
exigible que ha de realizar el trabajador y los moédulos que permiten apre-
ciar el rendimiento variable adicional®.

El inconveniente que presenta la «huida» de la negociacion colectiva es-
tatutaria es la falta de publicidad de estos acuerdos y pactos, lo que resta ri-
queza a una investigacion basada en el examen de los convenios publicados
en los boletines oficiales. Con todo, los complementos vinculados a la pro-
ductividad no son del todo extrafios —no al menos en sus trazos mas basi-
cos— a los contenidos de la negociacion colectiva estatutaria. De hecho,
cada vez son mas los convenios —ya sean de empresa o de &mbito superior,
sectoriales, provinciales, autondomicos o estatales— que establecen clausulas
salariales ligadas a la productividad, a pesar de que el montante salarial glo-
bal prevalentemente viene determinado por retribuciones fijas, ya se inclu-
yan en el salario base o en alguno de los complementos salariales fijos, per-
sonales o de puesto de trabajo*”. En términos numéricos y porcentuales,
aproximadamente la cuarta parte de los convenios colectivos examinados in-
cluyen clausulas que vinculan una parte de la retribucion a la productividad

" En este sentido, GARATE CASTRO, J. El rendimiento en la prestacién de trabajo, Ma-
drid, Civitas, 1984, p. 142, LOPEZ ALVAREZ, M. ., CASERO BARRON, R. y CARRILLO MARQUEZ,
D. «Las retribuciones no mensuales y/o variables», en MOLERO MANGLANO, C. (Dir.). Sala-
rios, retribuciones e indemnizaciones. Régimen juridico, fiscalidad y cotizaciéon, Madrid, Cin-
co Dias-La Caixa, 2001, p. 47: «son numerosos los convenios colectivos que recogen algiin tipo
de prima o incentivo por rendimiento, si bien es cierto que cuanto mas reducido sea el ambito
de aplicacion del convenio, mas apropiado puede resultar éste para la regulacion de la mate-
ria, Son, pues, los convenios de centro o de empresa los que disponen de mayores facilidades
para implantar con éxito un sistema de estas caracteristicas, al poder tomar en cuenta las dife-
rentes variables que entran en juego a la hora de cuantificar la actividad desempefiada por el
trabajador». Para un caso distinto del espanol, vid. VERGARA DEL Ri0, M. Productividad, sa-
larios y negociacion colectiva, TL, 2000, n.° 10.

# CC Marco Estatal para Empresas Organizadoras del Juego del Bingo (BOE 11/12/03).

¥ AA.VV,, La negociacion colectiva en el sector energético, MTAS, Madrid, 1999, p. 315.

3% Como sefiala MERCADER UGUINA, J.R., «la estanqueidad del modelo salarial y su ais-
lamiento de la realidad econémica de nuestro pais se subraya cuando se observa que alrededor
del 63% de la masa salarial bruta correspondiente al total nacional de las grandes empresas vie-
ne determinado por retribuciones fijas, porcentaje que asciende hasta el 85% si afiadimos el
coste que supone la financiacion de la Seguridad Social. De hecho, en el total nacional, el suel-
do base supone el 48.4% del coste total, los complementos fijos un 9.5% y la antigiiedad un 5.2%,
representando los complementos de productividad tan solo un 5.8% del coste laboraly. Vid.
Nuevos rumbos en materia salarial, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.). La negociacion
colectiva en Espana: una vision cualitativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 339.



126 El contenido economico de la negociacion colectiva

del trabajador en el desempefio de sus funciones, siendo mas frecuentes en
los convenios de empresa (mas de la mitad) que en los de ambito superior.
Segun los datos mas recientes publicados por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (Estadistica de Convenios Colectivos), un total de 964 con-
venios de empresa (lo que representa el 31,14% del total, afectando a 381.435
trabajadores —47,98%—) y 140 de otro ambito (12,89%, 1.423.949 traba-
jadores —20,33%) regulan incentivos ligados a la productividad.

La escasa importancia cualitativa de los complementos de productividad
contrasta a su vez con el elevado nimero de empresas (mas del 70%) que
utilizan sistemas de retribucion variable ligados a los resultados del trabajo
o de la actividad economica general, siendo su configuracion y caracte-
risticas muy heterogénea®'. Es habitual que los convenios aludan a los ele-
mentos genéricos que pueden incidir en la mayor o menor productividad,
ya sea individual o colectiva (grupal, departamental etc.), como por ejem-
plo la politica interna de la empresa en materia de inversiones u objetivos
macroeconémicos, la organizacion y los métodos de trabajo, las mejoras
tecnoldgicas, la formacion de los trabajadores, la cualificacion y la adap-
tacion de éstos a las nuevas tecnologias, el clima laboral de la empresa, el
absentismo®?, etc.

2.2.2.3. Las denominaciones de los complementos de productividad
y la ausencia de causalidad

Uno de los obstaculos que plantea el estudio de los complementos de
productividad es el de su denominacion, pues en muchas ocasiones se uti-
lizan términos que ocultan, empafian o no revelan suficientemente la cau-
sa de atribucion patrimonial: plus por rendimiento*, incentivo o prima a la

*!' La retribucion variable es atin mayor en el caso de los altos directivos y directores ge-
nerales. Segun los datos que se extraen del Estudio de Retribuciones de Watson Wyatt para 2004,
aproximadamente el 75% de las empresas espafiolas otorgan bonos a los altos directivos (87%
a los directores generales). Un 10% de las empresas les hacen participes de sus beneficios
(13% a directores generales); un 40% suscriben planes de stock options con sus directivos
(44% en el caso de los directores generales). En fin, el 19% de las empresas retribuyen a sus
directivos (el 18% a directores generales) mediante la entrega de acciones. En Europa, la re-
tribucion variable para los altos directivos oscila, en cuanto a los bonos, entre el 87% (Finlan-
dia) y el 71% (Alemania e Italia). La participacion en beneficios presenta una tendencia a la
baja (entre el 51% de las empresas francesas y el 3% de las finlandesas), al igual que la entre-
ga de acciones (entre el 49% —Austria—y el 16% —Grecia—) mientras que las stock options
constituyen uno de los sistemas mas consolidados, con tendencia a la alza, con porcentajes
que oscilan entre el 58% (caso de Finlandia) y el 31% (Luxemburgo) de las empresas.

2 Sobre la vinculacién entre el complemento de productividad y el absentismo puede
verse el CC Estatal para el Sector de Agencias de Viaje, art. 38 (BOE 8/07/03), CC General de
Seguros Privados, art. 10 (BOE 22/05/03); CC General del Vidrio y la Ceramica, art. 36, y CC
Canal de Isabel II.

3 CC de la Industria Textil y de la Confeccién (BOE 14/08/03).
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produccion®, plus de actividad®®, plus de carencia de incentivos (cuando no
existe un sistema de medicion de la productividad®®), plus de cantidad y de
calidad en el trabajo”’, plus de especial dedicacion®®, incentivo por ventas®,
incentivo de logistica*’, paga por facturacion*', incentivo de trabajo a pedi-
do*, complemento de eficacia®, plus de convenio®, etc. Significativa es,
en este sentido, la STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2005* que analiza un
supuesto en que el complemento solicitado (denominado «de productivi-
dad») en realidad tiene una naturaleza distinta, dado que no se retribuye una
mayor productividad atendiendo a unos criterios objetivos o subjetivos que
sean razonables, sino que Unicamente tiene en cuenta la asistencia efectiva
al puesto de trabajo.

A la dificultad en desentrafiar la verdadera naturaleza de estos comple-
mentos se une la confusién —presente en muchos convenios— entre la pro-
ductividad (individual o colectiva) y los resultados econdmicos de la empresa
o entre aquélla y el rendimiento individual del trabajador medido a través
de formulas ajenas a la productividad (que, no se olvide, es la causa que
justifica, en su caso, el devengo del complemento salarial cuando asi esté
pactado, y no un moédulo unico de fijacion de la remuneracion) como el des-
tajo. Otras veces, el complemento de productividad es de cuantia fija y de-
vengo mensual, asimilandose a los complementos personales o de puesto de
trabajo, o bien se asocia a la realizacion de una mayor jornada, entrando en
conflicto con las horas extraordinarias. En fin, no faltan casos en que este

** 1I Convenio General para los derivados del cemento 2001-2005.

% Convenio Colectivo General de la Industria Azucarera 2003-2006 (BOE 26/09/03).

36 Véanse los convenios citados en AA.VV., La negociacién colectiva en el sector del me-
tal, Madrid, MTAS, Madrid, 2002, pp. 169-172 y 187.

37 CC de Banca (BOE 10/03/04), CC General del Sector de la Construccién (BOE
10/08/02); CC General del Sector de la Ferralla (BOE 30/09/02); II Convenio Colectivo del Sec-
tor de Fabricantes de Yesos, Escayolas, Cales y sus Prefabricados 2003-2007 (BOE 24/11/03);
IV CC Estatal de Empresas de Trabajo Temporal; CC Estatal de las Industrias de Captacion,
Elevacion, Conduccion, Tratamiento, Depuracion y Distribucion de Agua (BOE 19/03/03),
CC de la empresa Casbega, S.A. y CC de Auna Telecomunicaciones, entre otros.

*¥ CC Estatal para el Sector de Agencias de Viaja (BOE 8/07/03); CC Estatal de Elabo-
radores de Productos Cocinados para su venta a Domicilio (BOE 12/03/04); véanse también
los Convenios Colectivos citados en AA.VV., La negociacion colectiva en el sector de la en-
sefianza privada, Madrid, MTAS, 1999, p. 215y ss.

¥ CC Telefénica SAU 2003-2005; CC de la empresa Casbega, S.A., CC de la empresa
Bimbo Martinez Comercial.

4 CC de la empresa Casbega, S.A.

4l CC de la empresa DHL Internacional Espaiia, S.A. (BOE 10/03/00).

II Convenio General para los Derivados del Cemento 2001-2005.

4 CC de Telefonica Data Espaia.

* Por la opacidad de esta denominacion, citamos el CC de la Industria Siderometaltirgi-
cay Tendido de Redes Eléctricas de la Comunidad de Murcia (BORM 24/08/01), que aplica
el «complemento de convenio» al mayor interés y esfuerzo realizados para la obtencion de in-
crementos de produccion en cantidad y calidad.

+ AS 2005/1477.
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complemento se vincula al tiempo de trabajo. Ejemplo elocuente de ello es
el Estatuto del personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Socie-
dad Anonima, aprobado por RD 370/2004, de 5 de marzo, regula en sus
arts. 44 y 51 un complemento llamado «de productividad» tedricamente
destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria, el
interés o iniciativa del desempefio o las circunstancias o hechos concretos
del trabajo (art. 44.1), pero vinculado en la practica a la realizacion de tra-
bajos nocturnos, sabados y festivos o a la adscripcion al «proceso de clasi-
ficacion automatizaday. También es demostrativo de la falta de causalidad
el mantenimiento del complemento para determinados trabajadores pues
pone de manifiesto una voluntad de contencion salarial®.

Los complementos de productividad tienen en comun con otros com-
plementos de caracter variable su fijacion de acuerdo con «el dominio de las
tareas y habilidades especificas de los empleados relacionadas con una o va-
rias unidades de competencias y no en relacion con el puesto que ocupan»*’.
Todos ellos son complementos ligados al rendimiento®, ya sea éste indivi-
dual o colectivo (siendo habitual en este Glltimo caso que su cuantia sea idén-
tica para todos los trabajadores) y cumplen una importante funcion de flexi-
bilizacion salarial, al reducir los elementos fijos que, por inercia, integran la
estructura del salario®. Como indica la STSJ de Madrid de 16 de junio de
1999, se trata de una «retribucion variable dependiente del efectivo rendi-
miento y dedicacion del trabajador en cada periodo por el que se devengue».

2.2.2.4. Caracterizacion general de los complementos de productividad

La conformacion de los complementos de productividad exige tener en
cuenta varios factores:

— Determinacion de los trabajos susceptibles de generar el com-
plemento.
— Determinacion de su caracter individual o colectivo.

% CC de Catalana Occidente.

47 MERCADER UGUINA, J. R. «Nuevos rumbos en materia salarial», cit., p. 341.

* Sobre el tema, RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA, J. El salario a rendimiento. Un estudio
Juridico de la organizacion del trabajo, Universidad de Sevilla, 1975, y GARATE CASTRO, F.
J. El rendimiento en la prestacion de trabajo, cit.

* Es interesante, en este sentido, la definicion que de flexibilidad salarial ofrece VA-
LLEJO DA COSTA, R. en «La reforma de la negociacion colectiva y los acuerdos de empresa,
Actualidad Laboral 2002, Ref. VIII, p. 7 del documento electronico extraido de www.laley.net.:
«conversion del coste fijo en salario variable para adaptarse al entorno empresarial exigido
por el mercado, por lo que resultara preciso vincular la parte variable al rendimiento del tra-
bajador o a la rentabilidad empresarial, o (a) ambas partes a la vez, entroncando la retribucion
con la productividad y la competitividad».

0 AS 1999/2918.
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— Especificacion de los criterios determinantes de su devengo.

— Fijacion del nivel minimo de productividad (resultado del rendi-
miento medio) exigible para el devengo de esta parte del salario.

— En su caso, fijacion del méaximo a partir del cual la cuantia del com-
plemento queda congelada.

— Consecuencias de la imposibilidad de percibir el complemento por
culpa no imputable al trabajador.

La falta de regulacion de estas cuestiones —lo que es muy frecuente—
amplia injustificadamente el margen de discrecionalidad empresarial, lo que
se agrava cuando los convenios hacen depender el devengo del comple-
mento de productividad exclusivamente de la voluntad de la empresa’".

En muchos convenios, la asiduidad y permanencia en el puesto de tra-
bajo constituyen un presupuesto del devengo del complemento de produc-
tividad, cumpliendo asi una importante funcidn correctora del absentismo,
con lo que, en puridad, se desvirtia su auténtica naturaleza al quedar con-
dicionado a factores extrafios al resultado de la actividad laboral. Otras ve-
ces el complemento se hace depender de los resultados empresariales, de
modo que su abono queda vinculado al éxito o fracaso de la gestion em-
presarial y no al trabajo realizado.

En fin, no es extrafio que los representantes de los trabajadores partici-
pen en la configuracion de los sistemas de medicion y seguimiento de la
productividad; tampoco lo es que convencionalmente se establezca la obli-
gatoriedad de resolver las controversias sobre tales complementos en el seno
de las comisiones paritarias, lo que evidencia una vez mas la importancia de
los mecanismos o canales de indole colectiva como barrera o freno del po-
der de direccion.

’! Este problema es particularmente acusado en la funcion publica, donde es habitual que
los complementos de productividad tengan caracter discrecional. Sobre el tema puede verse PA-
LOMAR OLMEDA, A. Los limites jurisprudenciales sobre la fijacion del complemento de pro-
ductividad de los funcionarios: a propdsito de las ultimas sentencias sobre la materia, Actua-
lidad Juridica Aranzadi n.° 662/2005. Entre las sentencias mas recientes, la del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 16 junio de 2005 (JUR
2005/181006) ha reconocido que «la jurisprudencia (generalmente a nivel del TSJ) parte del
caracter discrecional del complemento de productividad, que permite a la Administracion, den-
tro de las pautas establecidas en cada caso, determinar su cuantificacion individualizada para
cada funcionario, teniendo en cuenta que su fijacion y distribucion son discrecionales». Junto
a la discrecionalidad de su abono, otras cuestiones controvertidas se refieren a la procedencia
o no de su abono a los miembros del Cuerpo Nacional de Policia en situacion de baja [a favor
de la procedencia, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala de 1o Con-
tencioso-Administrativo) de 10 de junio de 2005 (JUR 2005/154676); en contra, Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 30 de mayo de 2005 (JUR 2005/155118)], a su fijeza o variabilidad en el caso del personal
sanitario no facultativo [SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 21 de enero de 2005 (AS 2005/1201)
y Canarias (Las Palmas) de 16 de noviembre de 2004 (AS 2004/3288)] o, en fin, a su vincu-
lacion al tiempo de trabajo y no a los resultados de la actividad [SAN de 21 de octubre de 2004
(AS 2004/1143)].
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2.2.3.  Configuracion de los complementos de productividad

Los complementos de productividad vienen determinados por el conjunto
de percepciones econdmicas que especificamente recibe el trabajador por el
hecho de alcanzar o superar determinados umbrales, limites de produccion,
resultados u objetivos (individuales o colectivos) que sean medibles o cuan-
tificables, establecidos de antemano bien unilateralmente por la empresa o
de comun acuerdo con los representantes de los trabajadores.

Su configuracion, ligada a la superacion de los objetivos marcados en
un determinado plazo®, exige que estos sean razonables (potencialmente
realizables en la practica con un nivel adecuado de diligencia), que se ha-
llen fijados con anterioridad™ y sean conocidos por los trabajadores, a fin
de evitar o reducir en lo posible el margen de discrecionalidad (en ocasio-
nes arbitrariedad, cuando los criterios son poco precisos) patronal®*. Esto
sucede, por ejemplo, con la fijacion de un determinado porcentaje sobre el
salario base sin explicitar los criterios a tener en cuenta para su devengo®.

Desde un punto de vista formal, los complementos de productividad se
integran en la estructura salarial como una parte diferenciada del salario
base®, en tanto su cuantia es (o deberia ser) variable y su abono periddico
(anual, semestral, trimestral o mensual).

2.2.3.1. Importancia de la regulacion detallada

Una buena parte de los convenios regula en detalle las condiciones y re-
quisitos para el devengo de estos complementos. Asi, entre los convenios
que establecen objetivos globales cabe citar los CC de la empresa Alstom

32 Cfr. GARCIA BLASCO, I. El salario a tarea, en DE LA VILLA GIL (Coord.), Estudios so-
bre el salario, Madrid, ACARL, 1993, p. 388.

3 En otro caso, es decir, cuando los objetivos no estan fijados de antemano o su confor-
macion se lleva a cabo en términos genéricos y vagos, muy posiblemente han de reputarse ile-
gales por contravenir lo dispuesto en el art. 1115 del Cédigo Civil. En este sentido, MERCA-
DER UGUINA, J. R. y FERNANDEZ SANCHEZ, S. Salarios variables vinculados a los resultados
empresariales, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.) Observatorio de la negociacion colec-
tiva, Madrid, CCOO, 2002, p. 135.

** Vid. ALFONSO MELLADO, C. L. Salarios y negociacién colectiva, en APARICIO TOVAR
(Coord.), Estudios sobre el salario Albacete, Bomarzo, 2004, p. 47. Afiade el autor (p. 48) tres
factores a su juicio importantes: «1) La determinacion de quién y como va a establecer a prio-
ri los objetivos. 2) Los elementos para que los trabajadores puedan tener informacion regular
al respecto de la evolucion de los objetivos y comprobar finalmente la realidad de los objeti-
vos suministrados por la empresa y 3) Una proporcionalidad retributiva adecuada entre el gra-
do de consecucion o superacion de los objetivos y la cuantia del complemento a abonar a os
trabajadores».

3 CC de Retevision, S.A.

3¢ Excepcidn a esta regla puede verse en el IT Convenio Colectivo del Sector de Fabri-
cantes de Yesos, Escayolas, Cales y sus Prefabricados (2003-2007), que integra el comple-
mento de productividad en el salario base.
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Transportes, S.A.>" o DHL Internacional Espafia, S.A.*®, siendo particular-
mente interesante este ultimo por su claridad, ya que determina los objeti-
vos por el diferencial entre la facturacion total y los gastos durante el ejer-
cicio. Se trata de complementos que se devengan normalmente por periodos
anuales, semestrales o trimestrales, en funcion de la contabilidad que lleve
la empresa, y excepcionalmente por periodos inferiores, como ocurria has-
ta hace pocos afios en el sector de la hosteleria. Aunque hoy esta en desuso,
el llamado porcentaje de servicios, suponia una participacion de los traba-
jadores en los ingresos netos de la empresa calculados en un tanto por cien-
to aplicable a un tronco (que integraba determinados servicios), siendo el por-
centaje diferente segiin la seccion, el nivel o la categoria de cada trabajador™.
En la actualidad, este complejo pero efectivo y satisfactorio sistema ha sido
sustituido por pluses fijos (llamados en ocasiones «pluses de convenio») o
por primas de productividad —que, por lo general, compensan la mayor ca-
lidad y cantidad de trabajo— o de ocupacion que no presentan singularida-
des resefiables, salvo el amplio margen de discrecionalidad de las empresas
a la hora de su otorgamiento®.

En ocasiones, el devengo del complemento de productividad se poster-
ga y condiciona al cumplimiento de los objetivos durante un periodo de
tiempo mas o menos amplio. Asi, el CC de Telefonica Data Esparia prevé
(clausula X) un complemento de eficacia que se percibe cuando un trabaja-
dor cumpla sus objetivos durante dos afios consecutivos a nivel de plan o su-
perior, incrementandose su salario fijo en 0,75 puntos a partir del tercer afio
y, si mantiene su cumplimiento en aflos sucesivos, cada afio se incrementa-
ra un 0,5% del salario fijo acordado para ese ano.

2.2.3.2. Tipologia: individuales y colectivos

Por otra parte, algunos convenios establecen las bases para que, a nivel
inferior, se fijen complementos de productividad atendiendo al trabajo que
se desarrolla en un determinado centro, a un grupo unidades individualiza-
das (grupos de trabajadores, centros de trabajo, etc.). Asi, el CC de la Industria
Metalgrdfica y de Fabricacion de Envases Metalicos® dispone en su art.
6.2.2. que la instauracion de nuevos sistemas de organizacion o control de
produccion, asi como de incentivacion del trabajo, podra referirse a su to-
talidad, o a secciones determinadas, centros o unidades homogéneas que no

7 BOE 28/09/00.

¥ BOE 10/03/00.

9 Cfr. AA.VV., La negociacién colectiva en el sector de la hosteleria, Madrid, MTAS,
1999, pp. 121-124.

S AA.VV., La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria, cit. pp. 137 y 138.

' BOE 14/10/03.
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rompan la unidad del conjunto productivo, advirtiendo que el mecanismo de
implantacion del sistema sera al respecto el previsto en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores. En el mismo sentido, el CC Estatal para la Fa-
bricacién de Helados® prevé sistemas de medicion de la productividad ade-
cuados a las circunstancias de la empresa que permitan hacer el seguimien-
to de la misma a dos niveles, el de la empresa en su conjunto y el del grupo
de trabajadores que lleve a cabo una operacion o proceso diferenciado (art.
12.2). En idéntico sentido pueden verse los CC de la Industria Textil y de la
Confeccion® (art. 11.8) o del Grupo de Marroquineria, Cueros Repujados
y Similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La Rioja, Cantabria, Burgos,
Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia®.

2.2.3.3. Criterios de medicion de la actividad a partir del trabajo
considerado «normal»

Aungque no son muy abundantes, algunos convenios establecen criterios
detallados de medicion de la actividad a partir de la medicion del trabajo em-
pleando sistemas como el Bedaux, el centesimal, el cronometraje, etc.

El CC de la Industria Textil y de la Confeccién® (art. 16) considera «ac-
tividad normal» la que «desarrolla un operario consciente de su responsa-
bilidad, con un esfuerzo constante y razonable, bajo una direccién compe-
tente, sin excesiva fatiga fisica y mental, pero sin el estimulo de una
remuneracion por incentivoy. A partir de esta definicion, esta actividad es
la que en los distintos sistemas de medicion (Bedaux, centesimal u otro de
referencia) corresponde a los indices 100, 75 6 60. La actividad 6ptima se
define como «la maxima que puede desarrollar un operario medio sin per-
juicio de su vida profesional, trabajando ocho horas diarias y corresponde
en los anteriores sistemas de medicion a los indices 140, 100 u 80. Por can-
tidad de trabajo a actividad normal se entiende «la que efectua un operario
medio desarrollando tal actividad, incluido el tiempo de recuperacion». La
cantidad de trabajo a actividad 6ptima es la que efectia un operario medio
desarrollando tal actividad, incluido el tiempo de recuperacion. Rendimiento
normal es la cantidad de trabajo que un operario a actividad normal efectia
en una hora. Rendimiento 6ptimo es la cantidad de trabajo que un operario
a actividad optima efectia en una hora. Tiempo maquina en marcha es el que
emplea una maquina en producir una unidad de tarea en condiciones técni-
cas determinadas. Tiempo obrero normal es el invertido por un trabajador
en una determinada operacion a actividad normal sin incluir el tiempo de re-
cuperacion. Trabajo libre es aquel en el que el operario pueda desarrollar la

¢ BOE 22/03/03.
% BOE 14/08/03.
¢ BOE 7/08/03.

% BOE 14/08/03.
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actividad optima durante todo el tiempo. La produccion 6ptima en el trabajo
libre es la que corresponde al rendimiento 6ptimo. Trabajo limitado es aquel
en el que el operario no puede desarrollar la actividad 6ptima durante todo
su tiempo. La limitacion puede ser debida al trabajo de la maquina, al he-
cho de trabajar en equipo, o a las condiciones del método operatorio. En el
trabajo limitado, la produccion dptima se obtendra teniendo en cuenta que
el tiempo de producciéon minimo es el tiempo maquina en marcha incre-
mentado en la cantidad de trabajo a maquina parada realizado a actividad
optima.

E1 CC de la Madera y el Corcho de la Comunidad de Madrid®® (art. 35)
define la actividad normal como «la equivalente a 60 puntos Bedaux, 100
centesimales o la referencia que fije cualquier otro sistema de medicion
cientifica del trabajo, calculado por medio de cronometros por cualquiera de
los sistemas conocidos o bien aplicando la técnica de observaciones ins-
tantaneas denominadas «muestreo de trabajo»», siendo la actividad optima
aquélla que «corresponde a los sistemas de medida con los indices 80 y 140
en los sistemas Bedaux o centesimal, respectivamente, o su equivalente en
cualquier otro sistema de medicion cientifica del trabajo».

En analogo sentido, el CC de Ambito Nacional para las Industrias de
Turrones y Mazapanes®’ dispone en su art. 11 que la base de productividad
es la que desarrolla un operario medio en jornada normal de trabajo, sin el
estimulo de una remuneracion con incentivo, bajo una direccion competente.
Este ritmo puede mantenerse facilmente un dia tras otro, sin excesiva fati-
ga fisica y mental, y se caracteriza por la realizacion de un esfuerzo cons-
tante y razonado. En los sistemas comunmente conocidos, corresponde a 60
puntos Bedaux, 75 Crea y 100 Comision Nacional de Productividad o equi-
valentes. Por actividad 6ptima se entiende la maxima autorizada que pue-
de desarrollar un operario medio sin pérdida de la vida profesional, traba-
jando ocho horas diarias; en los sistemas anteriormente citados corresponde
a 80 puntos Bedaux, 100 puntos Crea y 140 puntos Comisién Nacional de
Productividad. Rendimiento normal es el correspondiente a la cantidad de
trabajo que un operario efectia en una hora de actividad normal, y éptimo
el correspondiente a la cantidad de trabajo que un operario efectia en una
hora de actividad optima. En este sentido, se prevé que la retribucion para
el rendimiento 6ptimo, que habra de representar para un trabajador normal
y laborioso con rendimiento correcto un incremento proporcional a dicho
rendimiento, no podra ser inferior al 33 por 100 de retribucidn sobre el sa-
lario base cuando el trabajador desarrolle una actividad 6ptima segun los
sistemas comtiinmente conocidos (80 puntos Bedaux, 100 Crea y 140 Co-
mision Nacional de Productividad o equivalentes). En fin, el rendimiento
pactado es el normal que corresponde con la denominada actividad normal

% BOCM 21/02/05.
7 BOE 29/09/03.
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y es el rendimiento minimo exigible y la empresa podra determinarlo y
exigirlo en cualquier momento sin que el no exigirlo signifique dejacion de
derecho.

En el sector del metal son numerosos los convenios de ambito provin-
cial que introducen complementos de productividad, configurados a partir
de un determinado sistema de medicion del rendimiento (Bedaux, por ejem-
plo), que parte de la comprobacion del resultado normal, al que se aplicara
un porcentaje minimo de incremento sobre el salario base y continua con la
fijacion de mejores resultados hasta la situacion optima®. En este mismo
sector, los convenios de empresa suelen establecer sistemas de medicion de
los resultados basados en la diferenciacion de puestos o determinacion de las
categorias o grupos con funciones susceptibles de ser cuantificadas o medidas,
o bien en otros modos de calcular una prima sobre el resultado aplicando for-
mulas complementarias o indirectas®.

El cronometraje también se utiliza como sistema de medicion de la pro-
ductividad en otros convenios, como el de la empresa SEAT, S.A. (art. 118).

En otros sectores, como el del papel y artes graficas, la cuantificacion
de la prima de produccién o resultados es sumamente compleja, al hacerse
depender de multiples variables que requieren la aplicacion de operaciones
aritméticas no simples’’. Igualmente es compleja la determinacion del com-
plemento en el CC de la empresa Casbega: CASBEGA, que distingue en-
tre los incentivos de logistica y produccién (art. 20)”' y los de productivi-
dad/calidad (art. 21)™.

 AA.VV., La negociacién colectiva en el sector del metal, cit., p. 186.

" AA.VV,, La negociacién colectiva en el sector del metal, cit. p. 204 y 205.

™ Vid. AA.VV. (FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y otros), La negociacion colectiva en la industria
del papel y en el sector de artes grdficas, CCNCC, Madrid, MTAS, 2004, p. 309.

"' La féormula para determinar el incentivo del personal de aquellas secciones de la Di-
reccion de Logistica y Produccion que perciben este complemento salarial de cantidad y cali-
dad, es la siguiente: B N~ E~ C ~ H + K, donde B = Base factor fijo: 0,32728; N = Coefi-
ciente corrector por nivel salarial; E= Eficiencia, determinada por la relacion entre cajas
producidas y ntimero de horas trabajadas (se advierte que mensualmente el Gerente de Produccion,
comunicara a los Comités de Empresa el indice alcanzado, siendo variable oscilante entre 0,90
y 1,30); C = Indice de Calidad (se advierte igualmente que mensualmente el Gerente de Pro-
duccion, comunicara a los Comités de Empresa el indice alcanzado, siendo variable oscilante
entre 0,9 y 1,10); H= Horas trabajadas de forma efectiva por cada producto, y K= Constante
correctora por niveles.

> El Incentivo de Productividad-Calidad se calculara de acuerdo a las siguientes formu-
las y condicionamientos: 1. Para el personal adscrito a las Areas de Produccion y Manteni-
miento: =K~ LAR"E C. 2. Para el personal adscrito al Area de Almacenes: I = 0,5 K
ALAEACA(S+R). En las formulas: K: Constante monetaria fija: 101,85 euros. L: Cons-
tante correctora por nivel salarial. R: Variable en funcion de la eficacia mensual de lineas de
envasado consideradas (variable oscilante entre 0,8 y 1,2 y ponderada en base a la produccion
de cada una de las lineas). E: Variable en funcion del indice de calidad de envases (variable os-
cilante entre 0,8 y 1,2). C: Variable en funcion del indice de calidad de producto (variable os-
cilante entre 0,8 y 1,2). S: Variable en funcion de los movimientos medios de producto termi-
nado por carretillero (variable oscilante entre 0,8 y 1,2).
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Cuando no existe un sistema de medicion de la productividad, cabe
la posibilidad de que se retribuya ésta mediante los llamados pluses por
carencia de incentivos, cuyo devengo se condiciona, como ocurre en el
CC General del Sector del Metal, a la realizacion de la jornada de traba-
jo efectivo™.

2.2.3.4. Establecimiento de garantias para los trabajadores

La medicion de la productividad con arreglo a criterios objetivos cons-
tituye sin duda un importante elemento de garantia y seguridad para los tra-
bajadores. Con todo, y sin perjuicio de lo que se diga en el apartado si-
guiente sobre la intervencion de las Comisiones Paritarias y los propios
representantes de los trabajadores, hay convenios como el de la Industria Tex-
til y de la Confeccién™ que establece garantias adicionales. Su art. 11 pre-
vé la exigencia de la actividad y, consecuentemente, del rendimiento esta-
blecido, la adjudicacion del nimero de maquinas o de la tarea necesaria para
la plena actividad del trabajador, la fijacion de los indices de desperdicios
y de la calidad admisible a lo largo del proceso de fabricacion, la vigilan-
cia, atencion y limpieza de la maquinaria encomendada, siempre que la mis-
ma se haya tenido en cuenta en la determinacion de las cantidades de trabajo
y actividad, la movilidad y redistribucion del personal, con arreglo a las ne-
cesidades de la organizacion y de la produccion. En todo caso se respetara
la retribucion alcanzada y se concedera el necesario periodo de adaptacion,
la exigencia de la actividad normal a la totalidad del personal de la Empre-
sa, la fijacion de la formula del calculo de la retribucion de forma clara y sen-
cilla para que los trabajadores puedan facilmente comprenderla, la aplica-
cion de un sistema de remuneracion por incentivo, advirtiendo que si se
aplicara s6lo a una o varias secciones, también lo gozaran aquéllas otras
que, como consecuencia, experimenten un aumento por encima de la acti-
vidad normal de su carga de trabajo por obrero-hora. Asimismo se prevé
que la realizacion de las modificaciones en los métodos de trabajo, tarifas,
distribucion del personal, cambio de funciones y variacion técnica de las
maquinas y material que faciliten el estudio técnico de que se trate. Por ul-
timo, se dispone que la adaptacion de las cargas de trabajo, rendimientos y
tarifas a las nuevas condiciones que resulten del cambio de método opera-
torio, proceso de fabricacion, cambio de materia, maquinas o condiciones
técnicas de las mismas.

" Vid. AAVV., La negociacion colectiva en el sector del metal, Madrid, MTAS, 2002,
pp. 169-172y 187.
" BOE 14/08/03.



136 El contenido economico de la negociacion colectiva

2.2.3.5. Participacion y control de las Comisiones Paritarias
y de los representantes de los trabajadores

El CC Estatal de Tejas, Ladrillos y Piezas Especiales de Arcilla Coci-
da’ constituye un modelo en cuanto a la participacion de las Comisiones Pa-
ritarias y los representantes de los trabajadores en la fijacion, modificacion,
supresion y control de los complementos de productividad. Por su interés,
transcribimos a continuacion los arts. 11 y 40 del Convenio.

«Articulo 11. Subcomision Paritaria de Productividad.

Se constituye una Subcomision Paritaria de Productividad que entendera
y fallara todos aquellos problemas que surjan con motivo de la aplicacion
de las tablas de rendimientos normales.

Caso de que la Comision de Productividad considerase necesaria su
presencia en el centro de trabajo, una representacion de la misma se desplazara
obligatoriamente a dicho centro, dentro del plazo de un mes a partir de la fe-
cha de la denuncia o consulta.

Los gastos ocasionados por esta Subcomision en la intervencion de cual-
quier problema que surja en la empresa, correran a cargo de ésta, siempre y
cuando la propia empresa haya solicitado la intervencion de dicha Subco-
misiony.

«Articulo 40. Procedimiento de implantacion, suspension y revision de
los sistemas.
1. Procedimiento de implantacion: El procedimiento para la implanta-
cion de los sistemas de organizacion del trabajo a que se refieren
los articulos 38 y 39, en las empresas que apliquen estos sistemas o
cuantos estimen mas convenientes, sera el que sigue:

1.1. La creacion de un sistema de retribuciéon de primas o incenti-
vos de no existir anteriormente, requiere que, con caracter pre-
vio, los representantes legales de los trabajadores emitan el
oportuno dictamen, para lo cual la empresa facilitara los datos
concretos que sean necesarios, tales como: Trabajadores afec-
tados, cuantias, unidad tipo de retribucion, etcétera.

1.2. Para el establecimiento de tarifas y sistemas de organizacion se
fija un periodo de prueba que no podra ser inferior a dos me-
ses, ni superior a tres.

1.3. Antes de terminar el periodo de prueba, los representantes le-
gales de los trabajadores podran expresar su disconformidad o
desacuerdo, razonado y por escrito, ante la empresa con el sis-
tema o método que se intente implantar.

> BOE 12/08/03.
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

En el plazo de diez dias después de recibir el escrito de los re-
presentantes legales de los trabajadores, la empresa decidira
sobre las cuestiones que planteen las reclamaciones.

Contra la decision de la empresa, los representantes legales de
los trabajadores podran recurrir ante la Autoridad Judicial.
Durante un plazo no inferior a quince dias, antes de la entrada
en vigor del nuevo sistema, se expondran en los centros de tra-
bajo las caracteristicas de la nueva organizacion y de las co-
rrespondientes tarifas.

De igual modo se actuara en los casos de revision del sistema,
métodos o tarifas que impliquen modificaciones de estas ultimas.

2. Revisiones: La revision de los métodos y tarifas de incentivos se
efectuara, bien por acuerdo entre la empresa y los representantes le-
gales de los trabajadores de acuerdo al articulo 41.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, la revision referida debera es-
tar fundamentada siempre en alguno de los hechos siguientes:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Cuando se consiga repetidamente actividades con las percep-
ciones que superen el 100% de las sefialadas para destajo, pri-
mas y analogos, o en el 40% en actividades medidas.

Cuando las cantidades de trabajo realizadas no se correspondan
con las establecidas.

Por reforma de los métodos y procedimientos industriales, mo-
tivada por modernizacion, mecanizacion o automatizacion de
las empresas.

Cuando en la confeccion de las tarifas se hubiera incurrido en
indudable error de célculo.

Cuando por error de calculo o modificacion de métodos o ins-
talaciones no alcance el salario el incremento del 25% en la ac-
tividad no medida.

Cuando sufran cambios o alteraciones los baremos o valores
al regular el régimen de incentivos.

Cuando las circunstancias econémicas lo aconsejen.

Los incentivos o primas a la produccion, seran satisfechas al tra-
bajador por mensualidades vencidas, salvo los supuestos de li-
quidacion por cese que se abonaren proporcionalmente al ren-
dimiento efectuado durante esa fraccion de mes.

3. Reclamaciones de los trabajadores: En la implantacion, revision y
supresion del régimen de incentivos, los trabajadores disconformes,
podran reclamar ante la Autoridad Judicial, sin perjuicio de continuar
observando las normas establecidas por la empresa, hasta que se de-
cida lo que proceday.
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Ejemplos parecidos, aunque menos detallados y completos, pueden
verse en el CC de la empresa Pirelli Neumdticos, S.A.”® —en particular,
anexo IX, donde se regula el nuevo sistema de produccion, con una inten-
sa participacion de los representantes—, en el CC General para el Sector
de la Construccion 2002-2006 —que prevé la constitucion de una Comi-
sion (paritaria) Sectorial de Productividad encargada de elaborar las tablas
de productividad y, en su caso, aprobar las propuesta elevadas desde los ni-
veles autondmico o provincial, asumiendo funciones de interpretacion de
las clausulas sobre productividad pactadas en los distintos convenios, aun-
que expresamente no se le confiere la potestad de resolucion de conflictos
en esta materia’’, y CC de la Industria siderometaliirgica de la Comunidad
Auténoma de Madrid’®, cuyo art. 57 encomienda a la Comision Paritaria la
resolucion de controversias sobre el control de los rendimientos persona-
les y le atribuye competencia para conocer y emitir informes sobre los nue-
vos métodos y sobre los estudios de tiempo correspondientes antes de su
aplicacion, conocer y emitir informe previo a su implantacion por la di-
reccidn en caso de revision de los métodos y los tiempos correspondientes,
recibir las tarifas de trabajo y sus anexos y, en fin, acordar los periodos de
aprendizaje y los de adaptacion que se acuerden. En el mismo sentido, el
CC Telefonica SAU 2003-2005 atribuye a la llamada «Comision de Co-
mercial» (clausula 5.2 del CC) competencias en la resolucion de las con-
troversias que puedan surgir entre los trabajadores que realicen funciones
comerciales y la empresa en relacion con la cuantificacion y abono de los
incentivos por ventas.

Otros convenios atribuyen competencias generales, escasamente preci-
sas, a las Comisiones Paritarias. Es el caso del CC Estatal para el Sector de
Agencias de Viaje”, cuyo art. 38 asigna a estas Comisiones el estableci-
miento del sistema de medicion de la productividad adecuada a las cir-
cunstancias sectoriales y del nivel del indice de productividad normal o pe-
riodo base para la comparacion, el establecimiento de garantias acerca de la
distribucion de las mejoras de rentabilidad obtenidas por aumento de pro-
ductividad y la determinacion de medidas correctoras del absentismo en
funcion de circunstancias del sector, territoriales o de empresa, partiendo
de criterios objetivos para su medicion y para alcanzar un coeficiente nor-
mal y reducir el absentismo injustificado. A tal efecto, se pondra a su dis-
posicion la informacidn necesaria para cumplir todo su cometido y alcanzar
sus objetivos®.

* BOE 21/10/03.

"7 Vid. arts. 50-52 del CC.

" BOCM 26/12/2001.

° BOE 8/07/03.

80 Cfr. también el CC General del Sector de la Ferralla (BOE 30/09/02).

N
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2.2.3.6. Falta de productividad por culpa no imputable al trabajador

La vinculacion del complemento de productividad al rendimiento del tra-
bajador plantea el problema de determinar lo que ocurre cuando la actividad
no pueda realizarse a pleno rendimiento por culpa no imputable al trabaja-
dor. Los convenios ofrecen soluciones diversas que oscilan entre el abono
integro —asi el CC Estatal para la Fabricacién de Helados®": «Los nive-
les normales de productividad se remuneran a través del salario pactado y
son exigibles a cambio del mismo, excepto cuando no se alcanzan por cir-
cunstancias no imputables al trabajador (art. 12.7)»— y el establecimiento
de algunos limites. En este ultimo sentido, el II Convenio General para los
derivados del cemento 2001-2005 establece en su art. 90 que las empresas
podran establecer para los trabajos no medidos cientificamente sistemas de
incentivacion o primas a la produccion, de modo que a un mayor rendi-
miento en el trabajo correspondan normalmente unos ingresos superiores a
los ordinarios. Si en cualquiera de los trabajos remunerados con incentivo
a destajo, tarea, con prima a la produccion o por tarea y unidad de obra no
se produjera el rendimiento exigible por causas imputables a la empresa, a
pesar de poner el trabajador en la ejecucion de la obra la técnica, actividad
y diligencia necesarias, éste tendra derecho a percibir el 50% del promedio
de las primas obtenidas en el mes anterior durante los primeros treinta dias,
el 25% durante los treinta dias posteriores y el 10% durante los treinta dias
siguientes, cesando, a partir de éste ultimo periodo la obligacion de la Em-
presa de remunerar cantidad alguna por este concepto. Si las causas que mo-
tivaron la disminucion del rendimiento fueran accidentales y no se extendieran
a toda la jornada, se debera compensar el trabajador el tiempo que dure la
disminucion. En fin, cuando los motivos no sean imputables a descuidos o
negligencia de la Empresa e independientemente de la voluntad del traba-
jador, se pagara a los trabajadores afectados a razon del salario base. Entre
otros casos pueden considerarse la falta de fluido eléctrico, averias en ma-
quinas, espera de fuerza o de materiales, falta o disminucion de pedidos y
otros analogos.

Sobre el derecho al abono del complemento de productividad en su-
puestos de culpa imputable exclusivamente a la empresa, pueden verse las
SSTSgg de Castilla y Leon (Valladolid) de 15 de marzo y 29 de junio de
2004

1 BOE 22/03/00.

82 (JUR 2004/97057 y 216279): «con independencia de que existieran o no otras capas
listas para ser explotadas (lo que ya se dijo no ha resultado acreditado), lo cierto es que no se
inicio la actividad extractiva en esa otras capas, con lo que la unica causa de no alcanzarse la
productividad, que daba derecho al cobro del complemento de productividad, fue la decision
empresarial de limitar la explotacion a un sola, contraviniendo asi el acuerdo por el que se
comprometia a tener habilitada otra explotacion que entrase en funcionamiento, en el plazo de
dos dias, para sustituir aquella que, por problemas claramente imputables a causas técnicas o
mineras, no dependientes de la disposicion de los trabajadores y no subsanables en un corto
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2.2.3.7. Ausencia de regulacién convencional de los complementos
de productividad

Deciamos al comienzo de este trabajo que, en general, los convenios
colectivos tienen en cuenta la productividad como factor de estabilidad eco-
ndémica tanto de las empresas como de los trabajadores. Sin embargo, hay
convenios que omiten toda referencia a los complementos de productivi-
dad, lo que ciertamente resulta extrafio en un contexto de libre competen-
cia, si bien en ocasiones la ausencia de regulacion se justifica en la propia
naturaleza de las actividades.

Los convenios de los sectores educativos, sanitarios y asistenciales no
suelen regular estos complementos. Asi, puede verse el VIII CC de Ambito
Estatal de Centros de Asistencia y Educacion Infantil®, el V CC de Ense-
fianza y Formacion no Reglada®, el 111 CC Estatal de Residencias Priva-
das de Personas Mayores y del Servicio de Ayuda a Domicilio® y, en general,
los convenios del Sector Sanitario®™ y de la ensefianza privada, donde la
productividad, en este ultimo, esta ligada a la permanencia o a la mayor de-
dicacién®. La ausencia de productividad es coherente con la dimensién so-
cial de los trabajos incluidos en su ambito de aplicacion, por lo que no pa-
rece razonable objetar el vacio en la regulacion. En cambio, sorprende que
en sectores productivos «ordinarios» o «especialesy —tal seria el caso de
las entidades de crédito por su singular vinculacién con la productividad—
este complemento esté ausente de las previsiones salariales convencionales.
Entre los primeros cabe citar el CC Nacional para la Industria de Fabricacion
de Alimentos Compuestos para Animales®®, el XVIII CC de Contratas Fe-
rroviarias®, el 11l CC Estatal del Sector de Desinfeccién, Desinfectacion y
Desratizaciéon™, el X111 CC Nacional de Empresas de Ingenieria y Oficinas

periodo de tiempo, debiera ser paralizada. Y se ha afirmado que la actuacién empresarial con-
travino el acuerdo alcanzado en el anexo del convenio colectivo porque la finalidad de la nor-
ma, a la que debe atenderse en su interpretacion (articulo 3.1 del Codigo Civil), no era otra que
permitir a los trabajadores alcanzar el umbral minimo de produccion para acceder al comple-
mento de productividad reclamado, y ello mediante el procedimiento de mantener la actividad,
siempre, en el mismo niimero de capas, permitiendo asi que, de sostenerse el mismo ritmo de
trabajo por parte de los trabajadores, se alcanzasen las metas pactadas. Tal posibilidad de al-
canzar los objetivos fue la frustrada por la empleadora, como consecuencia de no poner en ex-
plotacion otra capay.

> BOE 22/08/03.

% BOE 23/01/04.

% BOE 30/07/03.

% Vid. AA.VV. (MONTOYA MELGAR, A. y otros), La negociacién colectiva en el sector
sanitario, CCNCC, Madrid, MTAS, 2004, pp. 288-300.

¥ Cfr. AA.VV.,, La negociacion colectiva en el sector de la enseiianza privada, Madrid,
MTAS, 1999, p. 215 y ss.

% BOE 19/08/03.

¥ BOE 3/12/02.

% BOE 17/12/03.
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de Estudios Técnicos®', el Convenio Nacional Taurino®?, el Convenio Esta-
tal de Estaciones de Servicio, el CC Nacional de las Industrias de Pastas Ali-
menticias® y el CC de Recuperacion, Transformacién y Venta de Residuos
v Desperdicios Sélidos®. Entre los especiales cabe referir el Convenio Mar-
co para Establecimientos Financieros de Crédito™ y el XVII CC para las So-
ciedades Cooperativas de Crédito®.

2.2.3.8. El complemento de productividad en los convenios
extraestatutarios

Los complementos de productividad son muy abundantes en los con-
venios negociados al margen de las previsiones del Titulo III del ET®”. Como
denominador comun, estos convenios parten de una actividad «normal» o
«media» —habitualmente fijada de acuerdo con los representantes de los
trabajadores— que, cuando se supera, da lugar a un aumento del salario me-
diante el abono de un complemento (de denominaciones muy variadas) cuya
cuantia es el resultado de la aplicacion de unas reglas técnicas mas o menos
complejas. Supuestos de complejidad maxima pueden verse en los CC Me-
talurgica Cerrajera de Mondragon, S.A. (art. 5), Santa Barbara Sistemas,
S.4 (art. 66) o Helados Miko Pamplona, Palma de Mallorca y Vitoria, S.A.
(anexo 1). Reglas mas sencillas pueden verse en el art. 35 del CC Empresa
de Mensajeria, que establece que cada 6 kilometros o/o 30 minutos de es-
pera equivale a una direccion, o en el CC de FEVE (art. 80) donde se fijan
en una tabla los pluses por billetes vendidos.

En muchos casos no existe un patron predeterminado de actividad nor-
mal o media; asi, el CC Santa Barbara Sistemas S.A (arts. 65 y 70). Otras
veces las reglas para su determinacion son poco claras; el CC Compariia
Castellana de Bebidas Gaseosas tiene en cuenta «un factor corrector por
nivel salarial, eficiencia, indice de calidad, horas trabajadas, asi como una
constante de correccion especifica por nivel (art. 20); en el CC Herramien-
tas Eurotools Irun, S.A., se premia «la especial aptitud y destreza en cum-
plimiento de la polivalencia con especial disposicion, efectividad y rendi-
miento en todas las maquinas sin necesidad de adaptacion o reciclaje previo»
(anexo). En fin, lo mas frecuente es la remision a la ulterior fijacion de las

' BOE 22/08/03.

2 BOE 17/07/03.

% BOE 18/02/03.

% BOE 23/09/03.

% BOE 6/04/04.

% BOE 18/02/04.

7 Sobre el tema, AA.VV. (Dirs. BARREIRO GONZALEZ, G. y FERNANDEZ DOMINGUEZ,
J. 1), Los convenios colectivos extraestatutarios: contenido y régimen juridico, CCNCC, Ma-
drid, MTAS, 2004, pp. 269 y ss.
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reglas por el empresario (CC de Aki bricolage) o de comun acuerdo con los
representantes (CC FEVE y CC Schindler Valladolid y Palencia), sin olvi-
dar los casos en que tanto los criterios como la decision sobre su otorga-
miento o supresion quedan reservados a la voluntad de la empresa (CC Aki
Bricolaje).

Es frecuente que la cuantia de los complementos de productividad se fije
en funcion de la categoria o grupo profesional®®, se restrinja a alguno de és-
tos”, tenga en cuenta, en supuestos de incapacidad temporal, inicamente
los dias efectivamente trabajados'®, o se haga depender de una evaluacion
previa de la actividad'®".

En suma, la negociacion colectiva extraestatutaria refleja a pequeiia es-
cala los mismos esquemas que rigen en los convenios estatutarios, y no
aporta novedades o singularidades significativas.

3.3. Las nuevas formas de gestion del rendimiento
3.3.1. Ideas generales

Como consecuencia del modelo abierto de empresa que se ha desarro-
llado a lo largo de las ultimas décadas y de la necesaria motivacion de los
trabajadores como requisito para la obtencion de los niveles de rendimien-
to Optimos en un sistema cada dia mas competitivo, el igualitarismo ha ve-
nido dando paso progresivamente a sistemas en los cuales para la determi-
nacion del salario se tiene en cuenta la aportacion del individuo a la
organizacion'®. De este modo, las técnicas de «Direccion por objetivosy,
«Evaluacion del desempefio» o de la «Gestion por competencias» se en-

cuentran vinculados a practicas de individualizacion del encuadramiento

profesional y de su profesionalidad como vias de escape a la «grupalidad»'®.

La formula tipica que adoptan estas formas retributivas es la del bo-
nus. Se trata de una compensacion que la empresa abona a un determinado

% CC Irazola Herramientas, S.A. (art. 14); CC Fervica Oiartzun, S.L (art. 3.4).

% CC Soltenor, S.L. (anexo).

1% CC Cristaleria Espafiola, S.A. (art. 39), CC Brenntag Quimica, S.A (art. 4, Acta 3), FEVE
(art. 78).

1% CC Tecnopet, S.A. (art. 8), CC Colegio Oficial de Arquitectos de Cantabria (art. 16).

192" Algunas de las conclusiones alcanzadas en este bloque tematico tienen su origen en otros
estudios anteriores, singularmente, Salarios, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), Observa-
torio de la negociacion colectiva, Madrid, Secretaria Confederal de Politica Institucional, Po-
litica Social y Estudios de CC.0O., 2002, pp. 115 a 145 y Los nuevos contenidos de la nego-
ciacion colectiva en las grandes empresas, en AA.VV., Nuevas relaciones laborales y negociacion
colectiva. XV Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva de la Comision Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos, Madrid, MTAS, 2003, pp. 123-170, espec., pp. 127 a 137.

19 J. BLANCO, Calificacién profesional y estructura salarial, en AA.VV., Salarios y es-
tructura salarial, Madrid, Universidad de Alcala de Henares, 2000, p. 110.
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trabajador, retribuyendo un mayor rendimiento, una consecucion de los ob-
jetivos fijados o la realizacion de sus funciones a plena satisfaccion de aqué-
lla, siendo por ello su pago independiente del salario ordinario fijado y ge-
neralmente efectuado por afios vencidos, es decir, después de comprobar la
empresa si se han dado los presupuestos a los que la misma anuda el de-
vengo del bonus por parte del trabajador'®. Su cuantia se vincula a la con-
secucion de niveles satisfactorios en magnitudes o referencias que guardan
relacion con la actividad del empleado, pero distinta a ésta, ya que siempre
se mide sobre resultados finales; su importe es variable, aunque es frecuente

que se fijen minimos y/o maximos'®.

3.3.2.  Retribucion por objetivos individuales

El establecimiento de una estructura salarial adecuada es un punto fun-
damental de la politica de gestion interna de la empresa. La utilizacion ade-
cuada del salario puede tener efectos positivos de gran relieve sobre la mo-
tivacion, el rendimiento y la satisfaccion de los empleados. Con el fin de
lograrlo, la estrategia salarial, es decir, los objetivos de gestion que deben
alcanzarse mediante la retribucion y los sistemas retributivos vinculados a
tales fines deben ser coherentes con la gestion estratégica de la empresa'®™.
Ciertamente, en el interior de las empresas la estructura de salarios y de
incentivos forma parte del «arsenal de instrumentos con que cuenta el em-
presario para influir sobre el comportamiento de los trabajadores», propi-
ciando la aparicion de estructuras salariales diferenciadas en funcion de
las propias opciones de gestion'®”. Por ello, cada vez son mas las empresas
que vienen introduciendo el desempefio individual en la retribucion de sus
empleados'®.

Un estadio mas evolucionado de la politica retributiva de la empresa es
el que hace depender el salario del trabajador del comportamiento que éste
tenga en la compaiiia en relacion con una estrategia general previamente es-
tablecida por la direccion, de acuerdo con el cada vez mas usual sistema de
Direccion por objetivos. El mismo persigue dos finalidades basicas: una, co-
mun a los sistemas anteriores, es la de contar con un método que permita
asignar a cada trabajador el salario que le corresponde como contraprestacion
a sus servicios para la compaiiia; otra, y ésta si es una novedad, es la de lo-
grar la motivacion del trabajador al introducir un elemento de apreciacion

1% STSJ Madrid 13 de abril de 1999, AS 5294.

195 3TSJ Madrid 8 de julio de 1996, AS 2631.

1% THIERRY, H. Salarios y sistemas retributivos, en AA.VV., Relaciones laborales. La psi-
cologia de la influencia y del control del trabajo, Madrid, MTSS, 1994, p. 262.

197 RECI0, T. Capitalismo y formas de contratacion, Madrid, MTSS, 1988, p. 113.

1% MILGROM, P. y ROBERTS, J. Economia, organizacion y gestion de la empresa, Barce-
lona, Ariel, 1993, p. 467.
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individualizada del rendimiento y, por tanto, de cualificacion salarial de unos
trabajadores respecto de otros.

La Direccion por Objetivos supone una concreta formula de gestion
empresarial mediante la cual la estrategia dictada por el maximo nivel de la
compafiia se va concretando en objetivos especificos de cada una de las are-
as gerenciales que, a su vez, los van materializando hasta que, finalmente,
cada trabajador conoce perfectamente cual es la meta a lograr en cada ejer-
cicio presupuestario. La fijacion de objetivos a cada nivel se debe estable-
cer a través de reuniones del equipo con el superior, por lo que la comuni-
cacion en este sistema deviene fundamental. Al objeto de poder controlar el
grado de cumplimiento de los objetivos, el sistema exige la incorporacion
de instrumentos de medida o «indicadores» que permitan determinar si cada
uno de los objetivos se ha realizado. Los objetivos, tal y como han sido ana-
lizados jurisprudencialmente, pueden quedar referidos a productos a obte-
ner, calidad de los servicios, reduccion de la morosidad y otros, o bien a los
resultados econémicos obtenidos por la propia empresa, pudiéndose valo-
rar los alcanzados por cada organizacion o seccion, y asignandose normal-
mente a cada integrante de las mismas un premio o incentivo distinto en
funcion del puesto de trabajo, consistente en un porcentaje variable sobre un
maximo teodrico que se fija periodicamente. Ejemplo del modelo podria ser
el Convenio Colectivo de Telefénica Servicios Audiovisuales, S.A.'®, que en
su art. 20 establece un complemento de resultados relacionado directamen-
te con los resultados empresariales (hasta tal punto es asi que sélo se perci-
bira si se realizan los objetivos de la empresa y lineas de negocio) y con la
misma finalidad ya indicada (que suele ser general, y «generalizable») de im-
plicar a los trabajadores en la marcha de la organizacion productiva, incre-
mentando consiguientemente los esfuerzos personales en la mejoras de los
resultados y de la productividad empresarial «de pertenencia» (lo que se re-
suelve en una suerte de interiorizacion del «interés de la empresa» proyec-
tado en la consecucion de los objetivos que le son propios)».

Los distintos modelos que se vienen desarrollando en la experiencia
empresarial de nuestro pais atienden para la atribucion de niveles salariales
bien a los resultados de la unidad en la que realiza su actividad el trabaja-
dor, bien a los resultados individuales de éste ultimo. En cualquier caso, son
cada vez mas numerosos los sistemas en los que esta medida del desempe-
fio individual sirve para determinar unicamente la parte variable del salario,
obedeciendo la parte fija a criterios objetivos basados en la clasificacion
profesional establecida en el convenio colectivo. En este sentido el Conve-
nio Compaiiia Espariola de Petroleos Atlantico™ establece el «plus de cum-
plimiento de objetivos» en virtud de este concepto se establece el abono de
un plus calculado anualmente en funciéon del cumplimiento periddico de los

1% BOE 13/03/01.
1% BOE 3/08/04.
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objetivos fijados para el conjunto de la empresa, para cada centro de tra-
bajo o departamento y para cada empleado en particular. El importe de este
plus y su procedimiento de calculo se detallan en el anexo 4 de este Con-
venio Colectivoy.

La mayoria de los Convenios Colectivos regula los requisitos necesa-
rios para el percibo y devengo de este tipo de retribucion variable, siendo muy
diversos los criterios establecidos a tal fin. Asi, por ejemplo, el Convenio Co-
lectivo de la empresa Alstom Transportes, S.A."". utiliza como objetivo anual
el indice de productividad, cuyo resultado se calcula atendiendo a la media
de los indices mensuales que sirvieron de base para el calculo de la prima
de productividad. Para el Convenio Colectivo de la empresa DHL Interna-
cional Esparia, S.A.", los objetivos constituyen el diferencial entre la fac-
turacion total de la compaiiia al final del ejercicio y la totalidad de los gas-
tos de la explotacion imputables a la empresa durante dicho periodo. El VIII
Convenio Colectivo de la empresa Wagons-Lits Viajes, S.A.U. . establece
como objetivo un resultado porcentual del conjunto de las compaiiias. Aho-
ra bien, el incentivo variable solo sera devengado por aquellas unidades pro-
ductivas que hayan alcanzado un resultado propio positivo. En consecuen-
cia, el importe del incentivo se calculara en funcion del resultado propio de
la unidad y en funcién del resultado del grupo emisor. En el mismo senti-
do, el Convenio Colectivo de la empresa CWT Viajes de Empresa, S.A."*.
En el caso del Convenio Colectivo de la Empresa Ertoil-Refineria La Ra-
bida se establece un complemento salarial variable en funcion del cumpli-
miento de objetivos empresariales en el que los criterios determinantes de
la percepcion se fijara anualmente con arreglo al «criterio de viabilidad o po-
sibilidad, asi como el de ser razonablemente alcanzables con los medios
disponibles y de suponer mejora sustancial sobre los resultados presentes».

En ocasiones de la determinacion de los objetivos es el resultado de un
proceso de determinacion de cierta complejidad. Tal es el caso del Conve-
nio Colectivo de DHL Internacional Esparia, S.A.", en su art. 28 al establecer
la denominada «retribucion variable global precisa que: «los objetivos cons-
tituyen el diferencial entre la facturacion total de la compaiiia a final del
ejercicio y la totalidad de los gastos de explotacion imputables a «kDHL Es-
pafia», durante el mismo. (En términos internos de contabilidad «Gross No-
tional Result Management» o GNR Management). Para el afio 2003 la es-
cala de retribucion variable global establecida sera presentada por la empresa
antes de 30 de septiembre de 2003. En dicha escala se establecen unas co-
rrespondencias entre diferentes cifras crecientes de objetivos de negocio a

' BOE 10/06/03.

> BOE 3/12/03.

* BOE 27/02/03.

* BOE 11/04/03.

° BOE 289 de 3/12/2003.
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alcanzar (GNR Management), y porcentajes de incremento de retribucion o
incentivo, a devengar por los empleados por cada tramo o grado de cum-
plimiento de dichos objetivos alcanzado.Para que se produzca el devengo fi-
jado en cada tramo, es imprescindible alcanzar la correspondiente cifra de
GNR Management. Si ésta, al cierre del ejercicio, resultare intermedia en-
tre las fijadas como objetivos en dos tramos, se tomard para el calculo la
del tramo inferior. La escala de retribucion variable global constara a su vez
de dos tablas: una, aplicable para los colectivos que no son acreedores de otro
sistema de incentivos, y otra, para aquellos a los que se les viene aplicando
otro sistema de incentivos individual o de grupo».

Cuando se establezcan estos sistemas, la empresa tendra la obligacion
de comunicar a los trabajadores cuales son los objetivos cuyo cumplimien-
to generara el derecho al cobro de la retribucion variable, asi como del gra-
do de cumplimiento a lo largo del periodo a tener en cuenta. Es el caso del
art. 34.4 del Convenio Colectivo para Praxair Espana, S.L., Praxair pro-
duccion Espaiia, S.L., Praxair soldadura, S.L y Praxair Euroholding'°que
establece que: «la aplicacion de retribucion variable, en cualquiera de sus for-
mas, para aquellos trabajadores que la tengan fijada en funcion del cumpli-
miento de unos objetivos marcados por la Empresa, se ajustara a lo siguiente:
1) Establecimiento de los objetivos con criterios homogéneos para cada,
uno de los colectivos afectados, que en el caso de los vendedores a comision
estaran relacionados con el potencial del mercado de cada area de trabajo y
con la cartera existente y potencial de clientes. 2) Determinacion de los ob-
jetivos concretos, en los quince primeros dias del ciclo correspondiente. 3)
Comunicacion al interesado». Especialmente representativo del modelo de
claridad que debe suponer el establecimiento de estos sistemas de retribu-
cion variable puede considerarse el I Convenio Colectivo de las empresas
EADS-CASA y «Airbus Esparia,Sociedad Limitada'" en el que se establece
que durante el ejercicio econdémico se realizard un seguimiento, a través de
la Comision establecida al efecto, del nivel de consecucion de objetivos con
arreglo a los indices que deberan fijarse, cumpliendo los siguientes requisi-
tos: «que sean entendibles; no manipulables; no discutibles; facilmente cal-
culables (auditables); que contemple la variedad tecnoldgica (universali-
dad), contribucion de las personas; que sean definidos a nivel de todos los
centros.

En su mayoria de los casos los convenios colectivos establecen que la
determinacion de los objetivos tendran caracter anual ejemplo de este mo-
delo puede resultar el Convenio Colectivo de Alstom Transportes, S.A.""*
que establece que «el periodo de calculo de la Retribucion Variable por Ob-
jetivos sera por afios naturales. (1 de enero - 31 de diciembre), abonandose

"5 BOE 5/10/04.
"7 BOE 18/06/02.
"' BOE 10/6/03.
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la cantidad que corresponda en la némina de enero.)». En la misma linea cabe
situar el Convenio Colectivo de DHL Internacional Esparia, S.A."°, en el que
se establece que: «el pago del importe que resulte de la retribucion variable
global se efectuara en el mes de marzo siguiente al cierre del ejercicio eco-
némico, una vez aprobada la auditoria anual de cuentas. Si para dicha fecha
no se hubiera producido dicha aprobacion, se abonara a cuenta, pendiente de
dicho tramite». En otros casos se establece que «el abono de los incentivos
se realizard tan pronto como estén disponibles y debidamente auditadas las in-
formaciones contables necesarias y, en todo caso, no mas tarde del 30 de ju-
nio del afio siguiente al de su devengo» como en el Convenio Colectivo de
CWT Viajes de Empresa, S.A."® Raramente el célculo tiene cardcter trimes-
tral, como en el caso del Convenio Colectivo de la empresa Centros de Neo-
restauracion, S.A."*', o como en el caso del Convenio de Valeo Sistemas Eléc-
tricos'* en el que se establece que: «con objeto de primar el cumplimiento de
los objetivos de cada Zona Auténoma de Produccion (ZAP) y los generales
de la compaiiia, asi como el sistema de produccion de Valeo, se establece un
bono de caracter variable que se percibira con caracter mensual en funcion del
grado de los objetivos establecidos». Por otro lado, durante el ejercicio co-
rrespondiente, para devengar esta retribucion, el trabajador habra de mante-
nerse vinculado y en activo en la empresa de forma ininterrumpida, como
exige el Convenio de Telefonica Servicios Audiovisuales, S.A que expresa-
mente establece que: «el empleado habra de mantenerse vinculado y en acti-
vo en la empresa de forma ininterrumpida durante todo el ejercicio anual co-
rrespondiente para devengar el complemento de objetivosy.

El importe a percibir dependera de los requisitos que la regulacion con-
vencional haya fijado para el devengo de este tipo de retribucion. En oca-
siones, los Convenios Colectivos establecen tablas de primas de objetivos
en funcion de los resultados alcanzados. El incremento porcentual se co-
rresponde directamente con un incremento de la cuantia de la prima a per-
cibir. Otros Convenios Colectivos, como es el caso del de la empresa Lafarge
Asland, S.A'*, fabricante de cemento, y el de la empresa La Veneciana Bé-
tica, S.A", fijan el devengo de la prima de participacion en los resultados
de explotacion en funcion de las ventas alcanzadas. Encontramos empresas
en las que el importe del incentivo se establece como un porcentaje a apli-
car sobre el resultado propio obtenido, el cual siempre ha de ser positivo. Tal
es el caso del II Convenio Colectivo de la empresa CWT Viajes de Empre-
sa, S.A.'"® y el VIII Convenio Colectivo de la empresa Wagons-Lits Viajes,

1 BOE 3/12/03.

120 BOE 11/04/03.

2l BOE 27/07/01.

122 BOCM 5/08/03.

12 BO. Comunidad Valencia 22/09/00.
124 BOE 19/11/02.

% BOE 11/04/03.
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S.A.U™, ya comentados o el de el Convenio Colectivo de la empresa Sociedad
Anénima El Aguila' regula un incentivo a la productividad que se compo-
ne de dos partes, una fija y otra variable, ésta sera de igual importe que la
primera y se percibird siempre y cuando se alcance el objetivo de producti-
vidad previsto. La caracteristica mas relevante de su regulacion es el esta-
blecimiento de un umbral como objetivo mas bajo, al objeto de favorecer el
cobro de la prima por parte de los trabajadores. Esto es, en caso de alcan-
zar todos los objetivos, se devengara el 100 por ciento de la prima; de lo con-
trario, se percibira el 90 por ciento de su importe.

En el Convenio Colectivo de Telefénica Servicios Audiovisuales, S.A'%,
se establece que la cuantia del complemento serd, «al cumplimiento del 100
por 100 de los objetivos, del 3 por 100 de la retribucion anual del trabaja-
dor para el afio 2000 y el 4 por 100 de dicha retribucion para el afio 2001.
Dicha retribucién anual, a los efectos del complemento de objetivos, esta-
ra integrada por el salario base y, en su caso, el complemento de turnos, el
de distribucion irregular de la jornada, el de puesto, el complemento de res-
ponsabilidad y el complemento de resultados». Muy de cerca le sigue el 1la-
mado «complemento de eficacia» previsto en el Convenio Telefonica Data
Esparia, S.A."”, el cual se devengaré en el caso de que el trabajador haya cum-
plido con sus objetivos durante. dos afios consecutivos, aumentandose su
salario fijo en 0,75 punto a partir del tercer afios, con incrementos progre-
sivos en afios sucesivos (Tabla salarial garantizada, clausula X).

Especial interés tiene, finalmente, el establecimiento por algunos con-
venios de Comisiones de seguimiento de los sistemas de retribucion varia-
ble establecidos por las empresas. Asi, el Convenio Colectivo de Telefoni-
ca Servicios Audiovisuales, S.A"*", establece que con objeto de llevar a cabo
un seguimiento de la consecucion de los objetivos anuales, las partes fir-
mantes del presente Convenio acuerdan la «constitucion de una Comision
Paritaria integrada por tres representantes de los trabajadores y otros tres de
la empresa o personas en quien éstos deleguen». De extraordinaria impor-
tancia es la Comision Mixta de Retribuciones Variables que instaura el Con-
venio Colectivo de CWT Viajes de Empresa, S.A.">' Se establece en el art.
33 del citado convenio que la referida Comision La Comision de Retribu-
ciones variables se reunird trimestralmente concaracter ordinario y cuando
sea convocada, con caracter extraordinario por la Direccion o por la repre-
sentacion de los trabajadores. La convocatoria de las reuniones de esta Co-
mision Mixta, tanto ordinarias como extraordinarias, debera incluir la agen-
da de asuntos a tratar. Seran funciones de la Comision mixta, las siguientes:

126 BOE 2/05/01.
7 BOE 19/09/00.
¥ BOE 13/03/01.
12 BOE 14/02/00.
13 BOE 13/03/01.
' BOE 11/04/03.
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«a) Seguimiento trimestral de la evolucion de trafico, ingresos y gastos. Para
ello podréd examinar, con caracter confidencial, toda la informacion conta-
ble pertinente, de acuerdo con la legislacion laboral vigente (Estados 2000
o documento equivalente, andalisis de costes, gastos directos e indirectos,
gastos repartidos, reparto de supercomisiones, etc.) b) Durante el periodo tran-
sitorio indicado en el articulo 32.4, estudiar, y en su caso acordar, la modi-
ficacion de los umbrales minimos para la percepcion de incentivo variable,
para asegurar la eficacia del sistema de retribuciones variables. ¢) Estudiar
la solucién de las situaciones o casos especiales. d) Estudiar las modifica-
ciones a introducir en el sistema de retribuciones variables que se conside-
ren interesantes para mejorar su funcionamiento y/ o eficacia en el futuro.
¢) Estudiar, y en su caso acordar, los criterios de imputacion de los gastos
repartidos (Unicamente a efectos del calculo de incentivos. f) Seguimiento
de los incentivos individuales reconocidos, por alcanzar el objetivo de este
acuerdo, en los casos de cese o baja del empleado/a durante el periodo de
devengo. g) Seguimiento del pago del complemento personal especifico
pactado en este acuerdo, para todos los empleados/as que estuvieran en-
cuadrados en la plantilla de CWT Viajes de Empresa, S, A. en la fecha de
su firma y durante su prestacion de servicios en la Empresa, con indepen-
dencia de la modalidad de contratacion a la que estuvieran sujetos». En otras
ocasiones, finalmente, la informacion se remite, meramente, a la comision
de seguimiento del convenio como en el caso del Convenio de la Centrales
Nucleares de Almaraz y Trillo establece en su art. 35 que: «la empresa fa-
cilitara a la Comision de Seguimiento del Convenio la informacion sobre los
objetivos establecidos, su ponderacion y la escala del 0 al 100%, asi como
la informacion periddica de seguimiento del grao de cumplimiento de estos

objetivos» ',

3.3.3.  Retribucion por objetivos de grupos. La participacion
en las mejoras de la productividad

Dentro de este esquema empresarial basado en los principios de ges-
tion participativa y, en concreto, en su vertiente retributiva, aparecen los sis-
temas salariales destinados a estimular la participacion y el compromiso de
los empleados mediante la politica retributiva. Los mismos pueden agru-
parse en dos formulas: los sistemas que establecen una relacion directa en-
tre la retribucion del trabajador y su participacion en las mejoras de pro-
ductividad colectiva (Gain Sharing) y los de participacion en los beneficios
propiamente dichos (Profit Sharing) o sistemas indirectos de participacion
en beneficios a través de la retribucion por objetivos de grupo (Goalsha-
ring). Ambos sistemas tienen en comiin su caracterizacién como modelos de

12 BOE 27/01/04.
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remuneracion variable, basados en parametros objetivos, disefiados para re-
partir una bonificacion obtenida como consecuencia de una mejora en el
desempefio colectivo de un grupo de empleados'®*.

Como deciamos, es €ste un esquema de retribucion variable disefiado para
compartir determinados objetivos con un grupo de empleados (semejante a
un sistema de incentivos). Se trata de medidas vinculadas a la calidad y pro-
ductividad (Goalsharing). Su distribucion es igual entre todos los emplea-
dos en un importe fijo o como porcentaje sobre la retribucion base. Ejem-
plo de estos sistemas se pueden hallar en el Convenio Colectivo de Alstom
Transportes, SA™*, en el que la correspondencia que se establece entre la re-
tribucion a percibir y el cumplimiento de los objetivos se liga al condicio-
nante de alcanzar una cifra de absentismo medio anual inferior a un deter-
minado tanto por ciento («se establece como condicionante para que exista
retribucion variable el alcanzar una cifra de absentismo medio anual infe-
rior al 5%»).

Por su parte, el convenio colectivo de la empresa Atlantic Copper; S.A.",
empresa multinacional puntera en el mercado de la metalurgia no férrea, es-
tablece un nuevo concepto salarial llamado «Plus de objetivos», que res-
ponde al «reconocimiento de la participacion de todos los trabajadores en la
consecucion de los objetivos de mejora de la calidad y de la productividad
como garantia de competitividad y consolidacion de futuro de la empresay,
estableciendo como objetivos anuales la superacion de una determinada pro-
duccidn, la superacion exitosa «de las auditorias anuales de seguimiento,
renovacion y certificacion de todos los productos certificados para la ob-
tencion de la condicion de Empresa Registrada segun la norma UNE-EN-
ISO 9002, y la superacion «de las auditorias anuales de seguimiento, re-
novacion y certificacion del Sistema de Gestion Medioambiental segtn la
norma UNE-EN-ISO 14001», estableciéndose en convenio los grados de
cumplimiento de los objetivos y el sistema de devengo y control'**.

La retribucion basada en la participacion en los resultados de la em-
presa por las mejoras de la productividad (Gain Sharing) consiste en de-
terminar una masa retributiva por grupo, ya sea un colectivo, un departamento
o una seccion. La caracteristica es que dicha masa estara basada en los aho-
rros obtenidos como consecuencia de las mejoras de productividad. En el
examen de los Convenios Colectivos no hemos encontrado ninglin concepto

13 Extensamente, OSORIO, M. TOVAR, P. y FORNIELES, A. Participacion en los benefi-
cios: como vincular los intereses de los accionistas y empleados mediante la retribucion va-
riable, Bol. AEDIPE, 1997, junio, p. 35.

1 BOE 28/09/2000.

' BO. Huelva 21/12/2000.

1% Sobre los efectos de la obtencion del referido certificado en el compromiso de los tra-
bajadores con la empresa, vid., GARCIA LORENZO, A., PRADO PRADO, J. C. Los sistemas de par-
ticipacion del personal en Espana. Diferencias en funcion del tamario, certificacion ISO 9000
v sector de actividad de las Compaiiias, Alta Direccion, 2001, n.° 220, pp. 479-492.
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retributivo de estas caracteristicas, salvo el porcentaje que algunas empresas des-
tinan al fondo de ahorro por sugerencias. Las ideas aplicadas por un trabaja-
dor, las cuales deben estar dirigidas a mejorar los productos, servicios y pro-
cesos de trabajo, le permitiran tener derecho a la prima o premio de participacion
en dicho fondo. Asi la iniciativa y creatividad en la empresa aparece en esta-
tutos o acuerdos ad hoc que fijan comités o comisiones de revision de las su-
gerencias aportadas y controlan la aplicacion del Fondo de sugerencias'’.

Ejemplo de estas formulas retributivas puede hallarse en el Convenio Co-
lectivo de la empresa Opel Espaiia de Automéviles, S.A"* establece que el
40% de los ahorros netos obtenidos ira destinado a un fondo de ahorro por
sugerencias. El sistema persigue la motivacion del grupo hacia el esfuerzo
colectivo con el objetivo de alcanzar las metas que persigue la organiza-
cion, al tiempo que estimula la mejora continuada favoreciendo el trabajo
en equipo, ya que la prima se determina teniendo en cuenta el ahorro bruto
anual obtenido como consecuencia de la idea aportada por el trabajador.

Especialmente representativo es el Il Acuerdo Marco del Grupo Ace-
ralia'® recoge el llamado plan de sugerencias en virtud del cual los ahorros
de costes netos derivados de la implantacion de las mejoras generadas por
la aplicacion del plan se destinaran en un 20% de ese ahorro al trabajador o
trabajadores que hubiesen hecho la sugerencia y otro 20% se aportara a un
fondo de gestion compartida entre la representacion de la empresa y la de
los trabajadores. En la misma linea se sitia el Convenio Colectivo del Gru-
po Acerlor, Fébrica de Etxebarri®, o el de Aceralia Corporacion Sideriir-
gica'* en la que se establece, de acuerdo con lo establecido en el Acuerdo
Marco del Grupo Aceralia, un Plan de Sugerencias de modo que los ahorros
de los costes netos derivados de la implantacion de mejoras generadas por
la implantacion del Plan, se destinan del modo siguiente: a) Hasta el 20%
de este ahorro, con los limites que se establezcan, sera destinado al trabaja-
dor o trabajadores que hubiesen hecho la sugerencia; b) Otro 20% se apor-
tara a un fondo de gestion compartida entre la representacion de la empre-
say los trabajadores». A dichos efectos, contintia el convenio, «se constituira
una Comision Paritariay.

3.3.4. Salario variable vinculado al desemperio del trabajador

Con el objetivo de ligar cada vez mas la retribucion con los resultados
del trabajo del trabajador individualmente considerado o de éste en el seno

137 Reglamento para la promocion de la iniciativa y la creatividad recogido en el Anexo
VI del CC de la empresa Renault Espafia, S.A. (BOE 6/07/04).

138 BOP. Zaragoza, 28/06/2001.

139 BOE 19/02/04.

140 BOB 20/02/04.

141 BOPA 15/12/03.



152 El contenido economico de la negociacion colectiva

de un equipo concreto, se han ido desarrollando en las grandes empresas
sistemas de andlisis y administracion del desempefio de sus trabajadores.
En aquellas empresas en que este sistema esta establecido, la evaluacion del
desempeno se lleva a cabo por parte de cada mando con respecto a sus co-
laboradores, normalmente mediante la celebracion de una o varias entre-
vistas anuales en las que ambas partes analizan los distintos aspectos del
comportamiento y resultados del colaborador, proponiendo acciones de me-
jora, en su caso. Normalmente en las empresas en las que este sistema ope-
ra, el mismo es un instrumento al servicio de la politica retributiva de la
compaiiia —de cara a determinar la retribucion variable del trabajador—
siendo el trabajador remunerado en funcion del resultado obtenido en la ci-
tada evaluacion.

Los resultados de la evaluacion del desempefio son utilizados en algu-
nas empresas como mecanismo para retribuir a sus trabajadores. Asi, por
ejemplo, El CC de Telefonica S.A.U. 2003-2005 prevé (Clausula 3) la im-
plantacion de planes de incentivos ligados a la consecucion de objetivos in-
dividuales o colectivos y/o a la evaluacion del desempefio, en determinadas
tareas y, en ambos casos, previa informacion y consulta a los representan-
tes legales de los trabajadores. La productividad se mide con arreglo a un pa-
rametro fijo (el EBITDA'** por empleado) estableciéndose el abono de can-
tidades fijas (tres tramos) cuya mayor o menor cuantia depende a su vez de
la mayor o menor productividad de cada empleado tomando como referen-
cia la ganancia media esperable'®. Por su parte, el CC IV de Telefonica Mo-
viles prevé (art. 41) el abono de incentivos de caracter anual en funcion del
resultado de la evaluacion del desempeifio, del periodo de prestacion efecti-
va de servicios y del grado de cobertura de los objetivos que se asignen. Es-
tos incentivos consisten en el abono de una cantidad fija consistente en el
14% de la retribucion fija de cada trabajador (afio 2004) o en el 15% de la
misma (afio 2005). Para el devengo de estos incentivos es preciso que el
trabajador se encuentre en situacion de alta o asimilada, lo que comprende
«las situaciones de baja por enfermedad, maternidad o accidente y los per-
misos con o sin sueldox». En fin, el CC del Canal de Isabel 11 establece que
el 35% del complemento de productividad se devengue como consecuencia
de una valoracion positiva en el desempefio del puesto. Por ultimo, encon-
tramos Convenios que aprovechan el sistema para la promocion y progre-
sion salarial del trabajador, entre ellos Antena 3 de Television, S.4; Canal
Satélite Digital, S.L; Iberia, LAE y su personal de tierra"*.

En la mayoria de las empresas donde existe este sistema de valoracion,
la evaluacion del desempeiio de los trabajadores se realiza una vez al afio y,

2 Earnings before interests, taxes, depreciations and amortizations.

43 Cl4usula 3 CC de Telefonica SAU 2003-2005.

'V Convenio Colectivo de la empresa Antena 3 de Television, S.A. (BOE, 28/07/99);
I Convenio Colectivo de la empresa Canal Satélite Digital, S.L. (BOE, 29/02/00); XV Conve-
nio Colectivo de la empresa Iberia, LAE y su personal de tierra.
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en la generalidad de los Convenios, se fija con vistas a la promocion sala-
rial, sin ser utilizada al objeto de determinar el derecho a un sistema de re-
tribucion. La evaluacion del desempefio se lleva a cabo a través de una en-
trevista entre el empleado y su responsable jerarquico, caso del Convenio
Colectivo de la empresa Centro de Telecomunicaciones y Tecnologia de la
Informacion. En el caso de que el informe del responsable sea negativo,
sera entonces cuando la Comision paritaria creada por la normativa con-
vencional entrara a valorarlo, siendo su decision vinculante, como ocurre en
el Convenio Colectivo de la empresa La Voz de Galicia, S.A". Los facto-
res a evaluar suelen ser la cantidad y calidad de trabajo, la capacidad de
adaptacion, la iniciativa, el espiritu de colaboracion o la asiduidad. Por lo ge-
neral, la negociacion colectiva establece un sistema de puntuacion y el tra-
bajador sera remunerado a partir de la obtencion de una determinada canti-
dad de puntos. Asi, por ejemplo, el V Convenio Colectivo de la empresa
Compaiiia Espariola de Sistemas Aeronduticos, S.A'* tiene en cuenta tres fac-
tores, a saber: la complejidad y efectividad del trabajo realizado a lo largo
del mes, asi como la calidad del trabajo en funcion de las auditorias lleva-
das a cabo. La evaluacion méaxima de la suma de los tres elementos es de diez
puntos. Ahora bien, el trabajador habra de obtener una puntuacion de cinco
para proceder a la remuneracién por tal concepto.

Buen ejemplo es el del Convenio de la Empresa Mercedes Benz Espa-
fia, S.A"" en el que se disefia una estructura salarial vertebrada en los si-
guientes conceptos: a) Retribuciones asociadas al contenido basico de la
prestacion (salario base y antigliedad). b) Retribuciones complementarias
asociadas al desempeiio de los cometidos asignados (plus actividad, plus de
rendimiento, plus de rendimiento para el personal técnico y administrati-
vo). Se incluyen, pues, dentro de estos conceptos aquellos complementos de
calidad de trabajo que figuren asociados a un mayor grado de exigencia o
desempeiio del trabajo. c) Retribucion complementaria de naturaleza varia-
ble (retribucion variable colectiva, retribucion variable por cumplimiento
de objetivos y evaluacion del desemperio para mandos intermedios). La fi-
losofia participativa es nitida respecto al tratamiento convencional de la re-
tribucion complementaria de naturaleza variable: con la finalidad de com-
pensar adecuadamente un mayor grado de implicacion y participacion de los
trabajadores en los resultados y fomentar el desarrollo de valores y com-
portamientos coherentes con los objetivos, se establece un sistema de retri-
bucion complementaria de naturaleza variable, integrado por una retribu-
cion variable colectivo, dirigida a todos los trabajadores incluidos en el
ambito de aplicacion del convenio colectivo y una retribucion variable es-
pecifica para mando intermedios. Estos componentes retributivos tendran la

145 DO Galicia, 25/04/02.
146 BO. Comunidad de Madrid, 3 1/}2/99.
147 BO. del Territorio Histérico de Alava 26/02/99.
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periodicidad que se determine y caracter no consolidable (art. 39). Significati-
va el tratamiento de la prima de calidad parte de la filosofia de la «implica-
ciony: siendo la calidad de nuestros productos un objetivo primordial y comun
para la Direccion de la empresa y la totalidad de sus trabajadores, a fin de con-
tribuir a su plena obtencion, se pagara una prima de calidad de acuerdo con las
condiciones de calculo Prefijadas (art. 41). d) Retribucién complementaria aso-
ciada al desempefio de puestos de trabajo que requieran un tratamiento salarial
diferente (sabados y festivos, jornada nocturna) (cap. IV, arts. 29 y sigs.).

La SAN 23 de octubre de 2002 (JUR 2003\42016), establece como prin-
cipio basico la objetividad de la evaluacion, a tal efecto sefiala que tal eva-
luacion no debe entenderse de naturaleza «subjetiva» dependiente del libre
albedrio patronal, en contraste pues con la valoracion «objetiva» que supo-
ne la fijacion de objetivos. Tal como indica el acuerdo, la evaluacion del de-
sempefio «se hara en cada caso, a través de la informacion anual emitida por
el superior jerarquico, mediante el modelo de informe y con los criterios ela-
borados por el Area de Recursos Humanosy. Se trata pues de una evaluacion
objetiva, aunque no parta de elementos tan objetivables o cuantificables como
los que sustentan los objetivos. Objetividad que puede alcanzarse, igual-
mente, cuando la evaluacion «se lleva a cabo por una comision mixta formada
por empresa y trabajadores en igual nimero», como pone de manifiesto la STSJ
Andalucia, Malaga, 12 de septiembre de 2002 (JUR 2003\7426).

La evaluacion del desempefio se lleva a cabo a través de una entrevis-
ta entre el empleado y su responsable jerarquico, como pone de manifiesto
el Convenio Colectivo de la empresa «Centro de Telecomunicaciones y Tec-
nologia de la informacién»'*. En el caso de que el informe del responsable
sea negativo, sera entonces cuando la Comision paritaria creada por la nor-
mativa convencional entrard a valorarlo siendo su decision vinculante'®. El
Anexo VIII del capitulo V del XII Convenio Colectivo de la empresa «lbe-
ria, Lineas Aéreas de Esparia, S.A.» publica un «Manual de Instrucciones de
Evaluacion del Desempeiio» en el que se regulan los sujetos que participan
en la evaluacion y el proceso de evaluacion, a saber: la cumplimentacion de
un cuestionario; el seguimiento de los indicadores fijados por cada una de
las unidades y la realizacion de varias entrevistas a lo largo del proceso.

El establecimiento de sistemas retributivos vinculados a la evaluacion
del desempeiio lleva consigo un paralelo proceso de individualizacion en ma-
teria salarial. La valoracion individual de resultados supone un trato diferen-
ciado entre los trabajadores que conlleva una disgregacion del colectivo. Los
Convenios Colectivos que reconocen y remuneran los méritos lo hacen, en oca-
siones, como prima personal, con lo que se incrementa el riesgo apuntado. Los
criterios utilizados para evaluar el desempefio de los trabajadores cuando la
empresa utilice un sistema retributivo basado en los méritos quedan en

¥ DOGC 05/12/2001.
149" Convenio Colectivo de la empresa «La Voz de Galicia, S.A.» (DOG 25/04/2002).
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manos empresariales limitandose, asi, el margen de control por parte de los
representantes de los trabajadores en esta materia. Esta omision ha sido plan-
teada ante los Tribunales, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 fe-
brero 2000, nim. 11/2000 y STS 15 de diciembre de 2000, Ar. 2001/818. Es
el caso de la empresa Iberdrola, S.A. que fijo de forma unilateral un sistema
de retribucion variable para la categoria profesional de Titulados de Grado Me-
dio. El sistema consistia en establecer para cada categoria y nivel de puesto
una retribucion variable calculada a partir de la puntuacién obtenida en la
evaluacion del cumplimiento de los objetivo marcados y de su desempefio, se-
gun una férmula. Las secciones sindicales CCOO y UGT manifiestan su dis-
conformidad con el sistema, basicamente, por insuficiente informacion, ya
que la Empresa no da a conocer la definicion concreta de los distintos obje-
tivos, la asignacion de objetivos concretos a personas concretas, los criterios
de evaluacion tenidos en cuenta para determinar cuando procede la retribu-
cion, el coste global del proyecto, entre otros, asi como el que dicho sistema
no esta contemplado en el Convenio Colectivo.

Especial atencion merece prestar a los problemas de discriminaciones
indirectas por razén de sexo que pudieran plantearse en relacion con dichos
sistemas como anuncia la STSJ de Navarra, de 13 de febrero de 1998, AS
5056. En la misma se sefiala que el incentivo fue establecido para premiar
el rendimiento laboral, por lo que la diferencia de trato entre trabajadores res-
ponde a razones justificada y objetivas (art. 28 ET). La valoracion indivi-
dualizada del rendimiento es una exigencia de coherencia y justicia del pro-
pio sistema colectivo de incentivos establecidos por unidad de produccion.
La negativa a pagar a un trabajador un incentivo discrecionalmente esta-
blecido, no es ni una sancion, ni una pena y, por ello, no esta sometida ni a
justificacion formal, ni a prueba de sus causas. Todo ello siempre que la de-
negacion no tenga motivos denigratorios o discriminatorios (arts 14 de la CE
y 17 del ET), ni sea arbitraria, es decir, que en cuanto desigual debe tener
una justificacion objetiva y razonable.

Los Convenios Colectivos que reconocen y remuneran los méritos unas
veces lo hacen a través de una prima personal, como el V Convenio Colec-
tivo de la empresa Compariia Espaiiola de Sistemas Aeronduticos, S.A."y,
en otras, de un complemento de produccion, como el Convenio Colectivo
de la empresa Pirelli Neumdticos, S.A "'

3.3.5.  La remuneracion por competencias: de los resultados
a las habilidades

Probablemente como consecuencia del incremento de la competitivi-
dad en el mercado de trabajo derivada, a su vez, de las cada vez mayores

150 BO. Comunidad de Madrid, 31/12/99.
151 BOE 21/10/03.
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exigencias requeridas por parte de las empresas a la hora de proceder al re-
clutamiento de personal, y fundamentalmente en lo que se refiere al nivel de
mando y a los directivos, en los tltimos tiempos estamos asistiendo a una
paulatina anticipacion de los condicionantes que daran lugar a una deter-
minada retribucion. La experiencia empresarial nos muestra, en efecto, como
el ingreso del individuo en la organizacion, o su adscripcion a nuevos pues-
tos viene derivado de las expectativas que la compaiiia tiene sobre la apor-
tacion que aquél puede realizar sobre esta tltima, tomando como referencia,
a priori, sus capacidades y su potencial, y anticipandose, por tanto, a los re-
sultados que se deriven del buen uso de dichas capacidades o de la correc-
ta sintonizacion de las mismas con el resto del entramado empresarial. Es
lo que en la doctrina americana se conoce como el «skill based pay plany,
o remuneracion por competencias'*2. Sistema que podria definirse como
aquel que elige retribuir a la persona mas que al puesto'*?, pagando el con-
junto de competencias de un asalariado susceptibles de ser utilizadas en el
seno de la empresa. Una variante de este sistema es la conocida como «re-
tribucion segun la formacion», mediante la cual se motivan las inversiones
de los empleados en la adquisicion y el desarrollo de una especialidad. La
retribucion del trabajador no depende del puesto particular que ocupa, sino
de la formacion adquirida y de su grado de pericia'>*.

Aunque la implantacion de este sistema esta profundamente ligada a las
caracteristicas de cada empresa y no cabe referirse a un modelo tedrico tinico,
por lo comun la aplicacion del mismo se basa en la determinacion por la orga-
nizacion de «unidades de competenciasy, definidas como un conjunto de tare-
as, deberes y responsabilidades que debe poseer el individuo, siendo el niime-
ro de unidades variable y dependiente de las caracteristicas de cada organizacion.
A partir de esta determinacion, cada empresa usuaria de este sistema establece
el nimero minimo de unidades de competencias que debe poseer cada emple-
ado, estableciendo, asimismo, el tiempo medio de adquisicion de nuevas com-
petencias que llevard al individuo a su progreso en la organizacion'>. Uno de
los requisitos basicos de este sistema, que presenta claras similitudes con los
modelos méas evolucionados de evaluacion del desempefio, reside en que la va-
loracion de las competencias del empleado y la validacion de las nuevas unidades
de competencias adquiridas por el mismo debe realizarse de forma mixta por par-

te de su responsable jerdrquico, de sus colegas y del propio empleado'.

152 Una sintesis de estos estudios puede verse en MARBACH, V. Remuneracién por com-
petencias. Experiencias americanas. Personnel, 1995, n.° 357. Reproducido en Bol. AEDIPE,
1995, junio, pp. 17-22. Un ejemplo, GALAN TRINIDAD, D. Remuneracion variable por poli-
valencia. Un caso practico, Bol. AEDIPE, 1994, diciembre, pp. 64-70.

'35 MARBACH, V. Remuneracién por competencias..., cit., p. 18.

3% MILGROM, P. y ROBERTS, J. Economia..., cit., p.467.

155 MARBACH, V. Remuneracién por competencias..., cit., p. 19.

1% MARBACH, V. Remuneracién por competencias..., cit., p. 19, donde se cifran en un 84%
los casos en los que la evaluacion se realiza por el superior jerarquico; en un 52% la realizada
por los colegas y un 40% de los casos en los que es el propio interesado el que se autoevalua.
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Muchas empresas han incorporado la gestion de recursos humanos ba-
sada en la competencia laboral como una herramienta para mejorar la pro-
ductividad y mantener un clima positivo en las relaciones con sus colabo-
radores. La justificacidon de estos sistemas se encuentra en el intento de
mejorar los niveles de productividad y competitividad mediante la movili-
zacion del conocimiento y de la capacidad de aprender de la organizacion.
Se hace evidente, ast, la tendencia de revalorizacion del aporte humano a la
competitividad organizacional.

Ejemplo de esta linea de actuacion es el XXIII Convenio Colectivo de
empresa para la fabrica de la Cartuja de la Sociedad Espaiiola del Acumu-
lador Tudor, S.A", que establece un complemento retributivo en el que se
tiene en cuenta, por un lado, los méritos del trabajador y, por el otro, la pro-
ductividad. Por ello, el Convenio considera este plus variable progresivo
como un complemento de cardcter personal. Los principios que rigen la co-
mentada partida salarial son la experiencia y adiestramiento adquiridos por
el paso del tiempo en la empresa, la formacion profesional continua y el in-
tercambio de experiencias entre los trabajadores y, por tltimo, el cumplimiento
del sistema de organizacion de trabajo como vehiculo de incrementar la pro-
ductividad eficientemente. La percepcion del plus progresivo dependera de
la consecucion de los siguientes objetivos: por un lado, la asistencia a los pla-
nes de formacion profesional continua establecidos y, por otro lado, el lo-
gro de una implementacion eficiente del sistema de organizacion del traba-
jo. Alo largo del tiempo de permanencia en la empresa, el plus ird aumentando
progresivamente en funcion de la adquisicion de experiencia y adiestra-
miento del trabajador.

En linea con la anterior cabe situar el plus de merito personal indivi-
dualizado cuya consolidacion se hace depender de que exista un ascenso o
promocion en la empresa y qe establece el Convenio Colectivo de Electro-
lux Home Products Operations Espaiia, S. A. (Division de lavado de Alca-
14 de Henares'*® a cuyo tenor se considera mérito personal: «la cantidad que
cada trabajador tiene a titulo individual y que podra ser absorbida en los ca-
sos de ascenso o promocion salvo las cantidades acordadas con el Comité
de Empresa respecto a las personas consideradas en su momento y de cuya
relacion e importes se le hizo entrega al Comité. También aparece un com-
plemento de «valoracion del mérito» intentando, sin mucha precision o cri-
terio de aplicacion o adjudicacidn, reconocer la evolucion personal del tra-
bajador teniendo como instrumento de adecuacion la capacidad de aprendizaje
o perfeccionamiento en las habilidades de aquel en el Convenio Colectivo
de la empresa Sidenor Industrial, SL (Fébrica de Reinosa)' art 21.4).

157 BOP Zaragoza 16/01/2001.
158 BOE 14/03/05.
%9 BOC, 17/12/03.
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4. FORMULAS DE PARTICIPACION RETRIBUTIVA
DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA
EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

El deseo de incentivar el compromiso de los trabajadores con su empresa
integrando los factores humanos de produccion en la atmdsfera y cultura
empresarial constituye uno de los objetivos fundamentales de los ultimos tiem-
pos. Superadas las doctrinas comunitaristas por obra de la instauracion de
un modelo democratico de relaciones laborales, se abren en nuestros dias nue-
vas dimensiones para la integracion del trabajador en la empresa. Del co-
munitarismo se pasa asi a una suerte de colaboracionismo voluntario o «ne-
ocomunitarismo» en el que el trabajador, impregnado del sistema de valores
empresarial, hace suya la idea de empresa integrandose patrimonialmente en
ese proyecto. Las nuevas tendencias se orientan al crecimiento de la inde-
pendencia en las relaciones organizacion-empleado, pero con la necesidad
de altos grados de identificacion e implicacion mutua. Reaparecen asi, bajo
nuevas formulas, instrumentos que, historicamente y desde otra filosofia,
incluso politica, habian venido conformando el sistema de relaciones labo-
rales, si bien dirigidos, en este momento, a la busqueda de otros objetivos
y destinados a proyectarse sobre un sistema econdémico y productivo radi-
calmente diverso de aquél. Ahora no se trata de integrar ideologicamente al
trabajador; se busca, por contra, incorporar patrimonialmente al mismo a la
idea integradora de empresa.

4.1. La participacion en beneficios
4.1.1. Funcion y desvirtuacion de la participacion en beneficios

Dentro de este esquema empresarial basado en los principios de gestion
participativa y, en concreto, en su vertiente retributiva, aparecen los siste-
mas salariales destinados a estimular la participacion y el compromiso de
los empleados mediante la politica retributiva. Los mismos pueden agrupar-
se en dos formulas: los sistemas que establecen una relacion directa entre la
retribucion del trabajador y su participacion en las mejoras de productividad
colectiva (Gain Sharing) y los de participacion en los beneficios propiamente
dichos (Profit Sharing). Ambos sistemas tienen en comuin su caracterizacion
como modelos de remuneracion variable, basados en parametros objetivos,
disefiados para repartir una bonificacion obtenida como consecuencia de una

mejora en el desempefio colectivo de un grupo de empleados'®.

1" OsORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A., Participacion en los beneficios: cémo vin-
cular los intereses de los accionistas y empleados mediante la retribucion variable. Boletin Ae-
dipe, 1997, junio, p. 35.
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Ambas formulas retributivas presentan numerosos aspectos en comun,
siendo sus objetivos los de dinamizar el potencial humano disponible cre-
ando motivaciones positivas que orienten el esfuerzo de los empleados ha-
cia la consecucion de los objetivos de la organizacion, y a la vez flexibili-
zar los costes salariales, vinculando una parte de éstos a los resultados
empresariales'®'. Sin embargo, cabe citar como principales diferencias en-
tre ellas las siguientes: en primer lugar, en que en los sistemas de Profit Sha-
ring la bonificacion a percibir por el trabajador depende proporcionalmen-
te de los beneficios obtenidos por la empresa en cada periodo, siendo
independiente su calculo de un estandar previamente fijado; en segundo tér-
mino, el abono de los mismos suele producirse s6lo una vez al afo, por con-
traposicion a los sistemas de Gain Sharing en los que la periodificacion pue-
de ser mensual, trimestral, etc...; y, finalmente, en este ultimo sistema la
base de calculo suele ser el salario fijo del trabajador, mientras que en el
primero la cantidad a a abonar normalmente es independiente del mismo.

Por lo que se refiere al Gain Sharing, constituye un sistema de partici-
pacion en el que se determina una bolsa o compensacion grupal basada en
los ahorros obtenidos por la empresa con las mejoras de productividad al-
canzadas respecto a unos estandares de referencia previamente acordados,
siendo sus principales efectos el estimulo de la mejora continuada y el fa-
vorecimiento del compromiso y del trabajo en equipo.

Por su parte, y en sentido estricto, la participacion en beneficios es una
formula de participacion econdmica que se hace depender directamente de
los beneficios obtenidos por la empresa y, en consecuencia, de multiples
variables ajenas al esfuerzo productivo de los trabajadores. La participacion
en beneficios puede ir dirigida a un pequefio grupo de trabajadores o abar-
car a toda la plantilla. Sus objetivos y finalidades, en un caso u otro, resul-
tan netamente distintos. En efecto, en el primer caso, cuando la misma se di-
rige a un pequeilo grupo de directivos, la entrega de acciones o de opciones
que dan derecho a compra de acciones a un precio determinado es un mé-
todo utilizado para incentivar el rendimiento de la alta direccion, con el fin
de ajustar sus intereses a los del accionariado.

Sin embargo, lo cierto es que en nuestro sistema juridico ha sido tradi-
cional la «desvirtuacion» de la paga de beneficios como una partida fija no
dependiente de los beneficios o resultados reales de la empresa. La progre-
siva deformacion hasta alcanzar su casi completa deformacion en el mo-
mento presente es una realidad notoria. En la practica los convenios han ve-
nido optando por configurar la paga de beneficios como una paga
extraordinaria mas de cuantia fija, o de caracter variable en funcion de de-
terminados criterios y manteniendo, en todo caso un minimo de garantias para

"1 OSORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A., Gain Sharing: Cémo generar y estimular la
participacion y el compromiso de los empleados mediante la politica retributiva, Capital Hu-
mano, n.° 98, 1997, p. 47.
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el caso de que no se cumplieran las previsiones estipuladas. En todo caso,
un fendémeno muy alejado, en todo caso, del nombre que lo califica. Ro-
tundo ejemplo de la referida desvirtuacion podria ser el XXI Convenio Co-
lectivo de Repsol Butano'® que en su art. 16 y sin ningn tipo de contem-
placion sefala: «La participacidon en beneficios del personal quedara
establecida, cualquiera que sean los resultados de la empresa, en forma in-
variable, en el 10 por 100 sobre los emolumentos anualesy.

La participacion en beneficios como concepto salarial fijo se establece
también en el Convenio Empresa Zahor, S.4'® en el mismo se establece que
la participacion en beneficios sera el importe sera el importe que, para cada
categoria profesional, figure en la columna de la tabla anexo (art. 9). Es el
caso también del Convenio Empresa Tudela Veguin -Fébrica de Abofio'® que
en su art. 30 regula una «gratificacion de Beneficios»cuya cuantia se esta-
blece en el salario de nivel mas la antigiiedad definidos en los articulos an-
teriores, multiplicado por 30 dias, incrementada con el valor del comple-
mento de puesto multiplicado por 168 horas, o las correspondientes en
funcion de la reduccion de jornada, regulacion, ésta, que refleja, entre otras
cosas, la pervivencia de cierta filosofia obsoleta derivada de la influencia to-
davia apreciable de] viejo esquema ordenancista rigido e ineldstico. Como
gratificacion extraordinaria mas se configura también llamada paga de be-
neficios en el Convenio Empresa Telefénica de Espaiia, S.A.U'.

Igualmente, en esta linea entre otros se muestra el Convenio Empresa
Emasagra, que establece que la remuneracion esta compuesta de los si-
guientes conceptos: a) Sueldo base o salario base o jornal; b) Aumentos por
antigiiedad; c) Pagas extraordinarias; d) Participacion en beneficios (como
concepto estatico y no variable: «En concepto de participacion en beneficios,
cada trabajador recibird mensualmente el 15% de su salario base mensual,
mas antigiiedad»; igualmente, el art. 68 del I Convenio de La Vanguardia
Ediciones, S.L'®: «La participacion en beneficios consistira en el paso del
10% de los salarios anuales fijados en este Convenio y el complemento in-
dividual de antigliedad. Asimismo, se abonara el 10% del importe anual del
concepto cantidad o calidad, extra redaccion2, plus de asistencia y de los otros
devengos que por costumbre se vinieran percibiendo»; también el art. 3 1,
del IX Convenio Colectivo de las empresas Ediciones Primera Plana, S.A.,
Graficas de Prensa Diaria, S.A., Zeta Servicios y Equipos, S.A., Logistica
de Medios de Catalunya, S.L., Zeta Gestion de Medios, S.A., y Grupo Zeta,
S.A., Centros de Trabajo de Barcelona.'’, que regula la «paga de beneficios»
como si se tratara de una paga o gratificacion extraordinaria mas «La Paga

 BOE, 12/03/04.

1 BO. de Guiptizcoa 29/01/01.
¢4 BOPA 10/08/02.

% BOE 2/07/01.

1% BOE 14/09/05.

7 BOE 12/04/03.
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de Beneficios se hara efectiva dentro del primer trimestre del afio, por el
importe del 8% de todos los devengos salariales percibidos en el afio ante-
rior. La «paga de beneficios» se configura como una graficacion extraordi-
naria en el Convenio de la Empresa Fomento de Construcciones y Contra-
tas, S.A.'®®, su art. 24 establece que el personal percibird una gratificacion
denominada paga de beneficios, consistente en quince dias del salario base
de categoria. Se devengara del 1 de enero al 31 de diciembre, y se abonara
el 15 de marzo del afio siguiente.

4.1.2.  Nuevas concepciones de la participacion en beneficios

No obstante, en los tltimos tiempos se observa un cierto renacimiento
de los planes de participacion en beneficios que, adentrandose en sus origenes,
contemplan a los mismos como instrumentos de participacion de los traba-
jadores en los resultados de la empresa. Los planes de participacion en be-
neficios que se dirigen a toda la plantilla observan notables efectos motiva-
dores sobre la misma. De este modo, la participacion en beneficios puede
convertirse en un eficaz sistema de apoyo a la implantacion y desarrollo de
determinados sistemas productivos, v.gr. circulos de calidad. Igualmente, la
instauracion de tales planes tiene como objetivo la mejora de los resulta-
dos, entendiendo que tal objetivo «es una condicidn basica para asegurar la
continuidad de la sociedad e incrementar la proyeccion econémica y so-
cial». Y, en fin, dicho instituto favorece la integracion de los trabajadores en
la empresa, al mismo tiempo que vincula la partida econdémica a percibir
con la dindmica real de la empresa. Una tultima experiencia, en este senti-
do, es la aparicion de numerosos convenios de grandes empresas que pre-
vén el pago de cantidades lineales, al margen del incremento salarial.

Es el caso también de la regulacion de la «participacion en beneficios»
efectuada en el Convenio Empresa Aguas de Lanjaron, en el que se establece
que el personal afectado por el Convenio se suscribe al contrato de partici-
pacion en beneficios, procediendo a una extensa regulacion en anexo 11 del
mismo («Anexo: contrato de participacion en beneficios»). Se establece una
declaracion de objetivos: El presente contrato tiene por objetivo asociar el
conjunto del personal a la prosperidad de la empresa a la que contribuye
con sus esfuerzos. En el caso de que los resultados sean suficientemente fa-
vorables, permite a todos recuperar parte de sus esfuerzos a través de la dis-
tribucion de un suplemento de renta. Se trata, pues, de un complemento va-
riable, esto es, un sistema de verdadera participacion en beneficios. Se es
consciente que de que ello requiere un cambio de mentalidades y de for-
macion e informacion: —requiere el desarrollo de acciones de formacion e
informacion llevada a cabo para permitir a cada uno un mejor entendimiento

1% BOPV 6/10/00.



162 El contenido economico de la negociacion colectiva

de los resultados econdmicos de la empresa: la evolucion de los mercados
de productos fabricados, las obligaciones causadas por la competencia, las
consecuencias que tiene el entomo econémico sobre la formacion de los
precios de coste, las metas y los resultados de las acciones emprendidas para
aumentar la seguridad del personal, incrementar la productividad, mejorar
la calidad y conseguir ahorrar en todos los campos. Supone también, la pues-
ta en practica de un método de célculo sencillo de los resultados de explo-
tacion obtenidos por la actividad de la empresa. Asimismo, neutralizar los
efectos de la politica financiera de la sociedad y del grupo. También incor-
porar la estrategia de la sociedad a medio plazo.

Lo que se pretende es integrar al personal en la politica de la empresa
repartiendo beneficios. Atendiendo al contexto de una economia competi-
tiva y de mercado, y, por ello, se articula alrededor de los tres puntos si-
guientes: 1. Salarios: los salarios, remunerando un servicio, estan sometidos
a las leyes del mercado laboral; son objeto de negociaciones y Aguas de
Lanjaron, desea, por voluntad y filosofia, llevar a cabo, dentro de lo posi-
ble, una politica salarial que la coloque en el grupo de cabeza de las socie-
dades que ejercen el mismo tipo de actividad. 2. Participacion en benefi-
cios: Ademas, Aguas de Lanjaron, considera que el Personal de la sociedad
en su conjunto debe recibir anualmente parte del incremento de la riqueza
creada y beneficiarse asi de los esfuerzos colectivos, fuente de prosperidad
de la empresa. El sistema introduce, pues, un cambio de filosofia orientada
hacia la cooperacion. Para ello, y mas alla de la remuneracion salarial, el
personal podra percibir una renta complementaria determinada por un acuer-
do contractual que define la formula de esta participacion en beneficios. 3.
Esta politica de rentas es el resultado de la observacion siguiente: a) el sa-
lario, elemento ligado a un trabajo dado, no puede variar directamente en fun-
cion de los resultados anuales de la empresa, que, por definicion, son alea-
torios; b) sin embargo, cuando se crea prosperidad y riqueza, es justo y
deseable que el conjunto del personal reciba una parte de los mismos.

Se beneficiaran de la participacion todos los asalariados de Aguas de Lan-
jarén, en plantilla, que hayan acreditado mas de seis meses de trabajo efec-
tivo o su equivalente en horas ordinarias efectivas, durante el ejercicio de re-
ferencia. EI Convenio establece todo un régimen juridico de la participacion
en beneficios como partida salarial variable. Se crea una Comision de Se-
guimiento formada por miembros del Comité de empresa, la cual se encar-
gara de informar al personal sobre los principales acontecimientos ocurri-
dos en la empresa en cuanto a cuestiones sociales, asi como sobre los
resultados econdmicos y su impacto sobre la participacion en beneficios,
con el bien entendido que las percepciones brutas individuales, tanto sala-
riales, como de participacion, de cada trabajador, son confidenciales, salvo
autorizacion expresa de cada persona dirigida a la Direccion de la empresa.
Esta Comision tendra por objetivo dar a conocer a la Direccidn cualquier su-
gerencia que permita mejorar los resultados.
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También se regula una llamada «prima de participacion en beneficios»
en el convenio de la Empresa BSN Glasspack Esparia, S.A para los centros
de trabajo de Alcald de Guadaira y Madrid'®, para cuya existencia se re-
quiere que el Resultado del Ejercicio de la Empresa debe ser igual o superior
al 2% de la Cifra de Negocios Nea. En la casilla A. VI. de la Cuenta de Pér-
didas y Ganancias de los impresos que se presentan anualmente en el Re-
gistro Mercantil. Siempre que se cumpla el requisito basico, se tomara como
la base de calculo del sistema de participacion en beneficios, el indice de re-
sultado Operacional (en adelante ROP). EI ROP minimo, a partir del cual
entra en funcionamiento el sistema, es el 5% de la CNN, para 2000-2002. Se
entiende por ROP, los Beneficios de Explotacion de la Compaiiia, cifra re-
sultante de la diferencia entre gastos e ingresos, sin contar los gastos e ingresos
extraordinarios (gastos financieros, venta de inmovilizado), ni el impuesto de
Sociedades. Se entiende por CNN, los ingresos por ventas de explotacion de
la Compaiiia, descontados descuentos, rapeles y devoluciones (art. 34).

La participacion en beneficios es regulada también en el Convenio para
Degremont Medio Ambiente'”, que dedica un detallado Anexo a esta mate-
ria. Se parte de una vision integradora del personal a través de esta forma de
participacion retributiva. La participacion del conjunto del personal de la
sociedad Degremont en la mejora del rendimiento y de la calidad de traba-
jo, esto es, en la mejora de los resultados, es una condicion basica para ase-
gurar la continuidad de la sociedad e incrementar su proyeccion econdmi-
ca y social. Es por ello, que existe la voluntad de conjugar los resultados
econdémicos de la empresa y los devengos reales de los trabajadores, los
cuales deben, justamente, beneficiarse de la situacion, cuando esta ultima re-
sulte favorable, debiéndose asegurar, igualmente, una remuneracioén normal
a los accionistas. La participacion en beneficios sera calculada en propor-
cion al tiempo de actividad en el curso del ejercicio de que se trate. En cuan-
to al céalculo de la base de participacion en beneficios, se indica que el re-
sultado econdémico real constituye un indicador sencillo de la salud de la
empresa y de su evolucion. El calculo de la suma destinada a participacion
en beneficios tiene en cuenta el resultado econdomico en relacion a la cifra
de toma en cuenta, de acuerdo con una serie de criterios establecidos en el
propio convenio. Se regula también el modo de reparto de la cantidad des-
tinada al reparto de beneficios y se establece una comision mixta de segui-
miento de la aplicacion del acuerdo sobre participacion en beneficios y del
reconocimiento de derechos de informacion colectiva al respecto. La co-
mision tendra caracter consultivo y de propuesta.

En esta linea cabe situar el Convenio de la Empresa Saint-Gobain Vi-
casa, S.A"", [art. 38] en una denominada «prima global por objetivos (PGO)»:

' BOE 5/01/04.
170 BOE 30/01/01.
"' BOE 25/08/05.
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Se establece la Prima Global por Objetivos que no tiene caracter de incenti-
vo individual, ni estd en relacion con el esfuerzo de cada uno de los percep-
tores, por lo que no le son de aplicacion las condiciones especificas de esta
clase de percepciones o primas de incentivo, tareas o destajo. El art. 42 es-
tablece, por su parte, una Prima Variable Anual (P.V.A.). Establece el Con-
venio que «con el objeto de hacer participes a los trabajadores afectados por
el presente convenio de los Resultados obtenidos por la Empresa, se esta-
blece para cada afio de vigencia del convenio, una Prima Variable Anual
(P.V.A.) en funcién del nivel de resultados alcanzados por la Sociedad en el
concepto de Resultado de Explotacion (RE). La evolucion seria la siguien-
te: Donde M.S.N. es la Masa de Negociacion al 31 de diciembre de cada uno
de los afios de vigencia del convenio. En la némina de los meses de abril, ju-
lio y octubre se realizara un adelanto de dicha PVA en funcion de los resul-
tados del trimestre anterior, con el tope del 1% de la M.S.N trimestral, efec-
tuandose una regularizacion en funcion de los resultados acumulados de cada
ejercicio en la nomina del mes de enero del afio siguiente (en caso de ser po-
sitivo). Se aplicaran independientemente la Masas Salarial de Negociacion
de Empleados, sin considerar la correspondiente a la de los E.A.Ps. Por ser
una retribucion aplicable al tiempo realmente trabajado y no consolidable, de
los importes inicialmente asignados se deduciran, en su caso, los tiempos de
trabajo no prestados (I.T. enfermedad y accidente; huelga; permisos; etc...)».
En cuanto al reparto prima la distribucion individual de la bolsa obtenida se
efectuara en base a los puntos P.G.O.P. de cada puesto y entre los trabajado-
res afectados por el convenio que estén de alta el Gltimo dia de cada trimes-
tre (31 de marzo, 30 de junio, 31 de octubre y 31 de diciembre).

En el algunos se da un paso mas en ese tratamiento de la participacion
en beneficios como forma de participacion retributiva. Es el caso del Con-
venio Colectivo de la Empresa «Danone, S.A, que establece un «Acuerdo de
participacion en beneficios»'™, en cuyo Preambulo se hace constar que la Da-
none considera que cuando en la empresa se crea prosperidad y riqueza, es
justo y deseable que el conjunto del personal, que con su esfuerzo ha con-
tribuido a ella, reciba anualmente parte del incremento de la riqueza gene-
rada. Para ello, con este acuerdo se implanta un sistema de participacion en
beneficios de la empresa, con vocacion de futuro y con cardcter de com-
pensacion econdmica, anual y variable, en funcion de los resultados de la mis-
ma. Ademas, con este sistema se pretende la implicacion y sensibilizacion
del personal con los resultados de la empresa, incrementando, a su vez, el
sentimiento de pertenencia a la misma. Se considera beneficiario del siste-
ma todo el personal de la empresa con una antigiiedad de, al menos, nueve
meses continuos en el ejercicio de referencia. Esta regla tiene una sola ex-
cepcion. El montante total de la participacion en beneficios se calcula en
base al resultado de explotacion (en adelante REN), y cifra de negocio neta

12 BOE 4/02/03.
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(en adelante (CNN), referido al ejercicio anual considerado. Se entra en el
sistema de calculo y en las modalidades de distribucion individual de la par-
ticipacion. Cualquier baja en la empresa y en el grupo durante el transcur-
so del ejercicio, implicara la renuncia individual a este sistema de partici-
pacion en beneficios. Quedaran exceptuadas las bajas que se produzcan
como consecuencia de fallecimiento, jubilacion, declaracion de invalidez
permanente en sus grados de total, absoluta o gran invalidez y terminacion
de contrato. Del mismo modo, la empresa facilitara informacion al Comité
Intercentros sobre los principales indicadores economicos y sociales de la
misma, asi como sobre los resultados provisionales y su impacto sobre la par-
ticipacion en beneficios, en el bien entendido que las percepciones indivi-
duales, tanto salariales como de participacion de cada empleado, son con-
fidenciales, salvo autorizacion expresa del propio interesado dirigida a la
direccion de la empresa. Este sistema de participacion retributiva supone, pues,
un incremento de las facultades de informacion en materia economica de los
organos de representacion de los trabajadores.

Estas formas de participacion retributiva en sentido amplio (que abar-
ca tanto las primas de productividad no individual, como las formulas de par-
ticipacion en beneficios externa a la estructura juridica de la empresa, en
ingresos, y la participacion accionarla=, entre otras) suponen que los traba-
jadores se hacen acreedores de resultados o beneficios de la empresa den-
tro de una loégica mixta, al mismo tiempo cambiaria y participativa, porque
se implican en la vida econémica de la organizacion productiva. Compor-
tan también, en alguna medida, una mayor corresponsabilidad del trabaja-
dor, a través de la retribucion variable en el esfuerzo para la consecucion de
un mayor resultado productivo.

Pero hay que pasar del planteamiento general, a menudo abstracto, a la
realidad més generalizada, o si se quiere del mito a la realidad del Derecho
vivo y de la praxis de los actores sociales. En este sentido conviene tener en
cuenta que existen numerosos convenios de medianas y grandes empresas
que ni siquiera operan con los criterios de racionalizacion marcados por el
art. 26.3 LET y por los grandes acuerdos interconfederales, sino que esta-
blecen un «régimen econdmico» de la remuneracion estructuras o com-
puesta de una atomizada yuxtaposicion de conceptos salariales.

4.2. Participacion financiera de los trabajadores en la empresa

Dentro de este esquema empresarial basado en los principios de ges-
tidn participativa y, en concreto, en su vertiente retributiva, aparecen los
sistemas salariales destinados a estimular la participacion y el compromi-
so de los empleados mediante la politica retributiva. Los mismos pueden
agruparse en dos formulas: los sistemas que establecen una relacion di-
recta entre la retribucion del trabajador y su participacion en las mejoras
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de productividad colectiva (Gain Sharing) y los de participacion en los be-
neficios propiamente dichos (Profit Sharing). Ambos sistemas tienen en co-
mun su caracterizacion como modelos de remuneracion variable, basados en
parametros objetivos, disefiados para repartir una bonificacion obtenida
como consecuencia de una mejora en el desempefio colectivo de un grupo
de empleados'”.

Ambas formulas retributivas presentan numerosos aspectos en comun,
siendo sus objetivos los de dinamizar el potencial humano disponible cre-
ando motivaciones positivas que orienten el esfuerzo de los empleados ha-
cia la consecucion de los objetivos de la organizacion y, a la vez, flexibili-
zar los costes salariales, vinculando una parte de éstos a los resultados
empresariales'’. Sin embargo, cabe citar como principales diferencias en-
tre ellas las siguientes: en primer lugar, en que en los sistemas de Profit Sha-
ring la bonificacion a percibir por el trabajador depende proporcionalmen-
te de los beneficios obtenidos por la empresa en cada periodo, siendo
independiente su calculo de un estandar previamente fijado; en segundo tér-
mino, el abono de los mismos suele producirse s6lo una vez al afo, por con-
traposicion a los sistemas de Gain Sharing en los que la periodificacion pue-
de ser mensual, trimestral, etc...; y, finalmente, en este ultimo sistema la
base de calculo suele ser el salario fijo del trabajador, mientras que en el
primero la cantidad a abonar normalmente es independiente del mismo'”.

Por lo que se refiere al Gain Sharing, constituye un sistema de partici-
pacion en el que se determina una bolsa o compensacion grupal basada en
los ahorros obtenidos por la empresa con las mejoras de productividad al-
canzadas respecto a unos estandares de referencia previamente acordados'”®,
siendo sus principales efectos el estimulo de la mejora continuada y el fa-
vorecimiento del compromiso y del trabajo en equipo'”’.

Por su parte, y en sentido estricto, la participacion en beneficios es una
formula de participacion economica que se hace depender directamente de
los beneficios obtenidos por la empresa y, en consecuencia, de multiples
variables ajenas al esfuerzo productivo de los trabajadores. La participacion
en beneficios puede ir dirigida a un pequefio grupo de trabajadores o abar-
car a toda la plantilla. Sus objetivos y finalidades, en un caso u otro, resul-
tan netamente distintos. En efecto, en el primer caso, cuando la misma se di-
rige a un pequeio grupo de directivos, la entrega de acciones o de opciones

13 OSORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A. Participacion en los beneficios: como vin-
cular los intereses de los accionistas y empleados mediante la retribucion variable, Bol. AE-
DIPE, 1997, junio, p. 35.

" OSORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A. Gain Sharing: Cémo generar y estimular la
participacion y el compromiso de los empleados mediante la politica retributriva, Capital Hu-
mano, 1997, n.° 98, p. 47.

17> OSORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A. Participacién en los beneficios..., cit. p. 35.

176 OsORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A. Gain Sharing:..., cit. p. 45.

177" OSORIO, M., TOVAR, P. y FORNIELES, A. Gain Sharing:..., cit. p. 48.
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que dan derecho a compra de acciones a un precio determinado es un mé-
todo utilizado para incentivar el rendimiento de la alta direccién, con el fin
de ajustar sus intereses a los del accionariado'”®.

Los planes de participacion en beneficios que se dirigen a toda la plan-
tilla observan notables efectos motivadores sobre la misma. De este modo,
la participacion en beneficios puede convertirse en un eficaz sistema de apo-
yo a la implantacion y desarrollo de determinados sistemas productivos, por
ejemplo, los circulos de calidad. Igualmente, la instauracion de tales planes
tiene como objetivo la mejora de los resultados, entendiendo que tal finali-
dad es una condicion basica para asegurar la continuidad de la sociedad e
incrementar la proyeccidon econdémica y social.

La implantacion en las empresas de formulas de incentivos basados en
acciones como instrumento de remuneracion del desempefio a medio y lar-
go plazo frente a sistemas tradicionales de retribucion basados en la remu-
neracion diferida en metalico, sujeta a ciertas condiciones, ha resultado en
los ultimos afios ser una formula claramente impulsada desde todas las ins-
tituciones, tanto nacionales como internacionales. Prueba de ello es, por
ejemplo, el Informe Greenbury (1995) y el Informe Hampel (1998) sobre el
Gobierno de las Sociedades. Particularmente interesante es el denominado
Plan PEPPER (Promotion of Employee Participation in Profit and Enterprise
Results). Este programa para promover una mayor participacion de los em-
pleados en el capital social de las empresas, fue impulsado por la Unién Eu-
ropea a través de la adopcion formal por el Consejo, el 27 de julio de 1992,
de una Recomendacion de la Comision de fecha 5 de mayo de 1992. Los in-
formes Peeper y la Recomendacion del Consejo destacan dos grandes cate-
gorias de planes de participacion financiera: planes de participacion en be-
neficios y de participacion en el accionariado.

La UE considera que la aplicacién de un modelo de participacion de
los empleados en las empresas debe tener como objetivo conseguir una me-
jora en la motivacion de los empleados y que tenga efectos positivos en la
productividad y competitividad de las empresas. En este sentido, las reco-
mendaciones de la Comision a los Estados Miembros, como aspectos esen-
ciales a tener en cuenta en el analisis ele este tipo de esquemas de retribu-
cion, son las siguientes: facilitar las estructuras legales que permitan la
introduccidn de las medidas de participacion en el capital social incluidas en
la Recomendacion; considerar la aplicacion de incentivos (fiscales, de co-
tizaciones sociales, financieros, etc.); promover la introduccion de planes par-
ticipativos facilitando la informacion necesaria a aquellas empresas y tra-
bajadores interesados; analizar las alternativas implantadas en otros paises
de la UE; plantear alternativas de participacion entre las que puedan elegir
las empresas y trabajadores.

178 Extensamente, MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias en la ordenacién sa-
larial, cit., pp. 197 a 219.
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El 8 de enero de 1997, la Comision prepard un documento sobre la par-
ticipacion de empleados en las empresas y los efectos sobre resultados y
beneficios de las empresas, basado en los datos facilitados por los Estados
Miembros. Este documento recibi6 el nombre de PEPPER-II. De este estu-
dio se extrajo como conclusion que la aplicacion de este tipo de politicas en
los distintos Estados Miembros dependia de su tradicion y cultura empresarial,
y que la gran mayoria de medidas legislativas relacionadas con una promo-
cion institucional de planes de participacion del personal eran de tipo fiscal
o de exencidn de cotizacion a la Seguridad Social.

En este estudio, se distinguieron dos formas de participacion de los em-
pleados en las empresas: la participacion en beneficios (Profit-Sharing) y la
participacion en la Propiedad (Employee Ounersbip y Stock Option) Los es-
quemas de «participacion en beneficios» se basan en el establecimiento en
favor de los trabajadores de una retribucion variable relacionada directa-
mente con los beneficios (u otra medida de los resultados de la empresa). Pue-
den implantarse para toda la empresa o para un determinado colectivo, y
pueden consistir en ganancias inmediatas o diferidas, a pagar en efectivo, o
en acciones. La participacion en la propiedad permite la participacion de los
mismos en los resultados de la empresa de forma indirecta. Entre los efec-
tos positivos de la puesta en marcha de un plan de esta naturaleza, del estu-
dio de la Unidén Europea se podrian sefialar en particular los siguientes: efec-
tos sobre la productividad, flexibilidad salarial y de empleo.

La Unién Europea responsabiliza a los Gobiernos de los Estados miem-
bros de la promocion de los regimenes PEPPER, con el encargo de crear el
marco legal y fiscal capaz de favorecer dichos esquemas. El informe PEP-
PER, concluye, ha demostrado que en aquellos paises en los que el Go-
bierno foment6 un determinado tipo de formula de participacion, fue ésta la
que mayoritariamente era utilizada por parte de las empresas. Es posible
que solo se necesiten determinados incentivos temporalmente, hasta que la
empresa y los trabajadores, asi como el resto de interlocutores sociales, re-
conozcan los beneficios que estos planes tienen por si mismos. La Union Eu-
ropea concluia la necesidad de que todos los agentes intensificaran el es-
fuerzo para que la participacion financiera fuera posible a mayor escala. En
los ultimos afios de ha producido un repunte en esta materia: en las empre-
sas de mas de 200 trabajadores, algo menos de la mitad tiene planes de par-
ticipacion en beneficios y menos de un tercio dispone de planes de partici-
pacion en el accionariado.

En julio de 2002, 1a Comision Europea, remitio al Parlamento y al CES
«Una comunicacion relativa un marco para la participacion financiera de
los trabajadores»'”. En la misma se reflexiona extensamente sobre las
principales tendencias y desafios de la participacion financiera, alcanzan-
dose diversas conclusiones entre las que destacan: la necesidad de mejorar

17 COM (2002) 0364 final.
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la sensibilizacion e informacion sobre las ventajas de la participacion fi-
nanciera de los trabajadores; de intensificar el intercambio de informacion
y experiencias, asi como la identificacion de buenas practicas gracias a es-
tudios comparativos; afrontar y reducir los obstaculos transnacionales; y fo-
mentar el desarrollo del dialogo social sobre este tema. En todo caso, la re-
ferida comunicacion sienta los principios generales que deberan informar el
futuro desarrollo de estas técnicas de participacion financiera: voluntariedad,
claridad y transparencia, regularidad, formulas predefinidas claramente vin-
culadas a los resultados de las empresas y, en fin, deberan evitar los riesgos
irrazonables para los trabajadores'™.

Los sistemas de participacion financiera de los trabajadores en la em-
presa muestran en los ltimos tiempos un notable desarrollo. Son, no obs-
tante, aquellas formulas que persiguen la «participacion en la propiedad» o
la «participacion en los beneficios de la empresa», las que estan cobrando
mas fuerza. En la practica empresarial espafiola destacan, entre otras solu-
ciones: los planes de entrega de acciones a los empleados, los planes stock
options, las obligaciones convertibles en acciones, o las acciones por ren-
dimiento. La finalidad esencial de estas formulas es el fomento del com-
promiso y la corresponsabilizacion del personal con los objetivos empresa-
riales a través de la remuneracion. En todo caso, estos modos retributivos
se encuentran, en la actualidad, en fase de asentamiento y consolidacion.

En la realidad comparada vienen apareciendo nuevas formulaciones de
las instituciones antes apuntadas. Asi, los planes de transferencia de accio-
nes al personal —Employee Stock Ownership Plan (ESOP)— son una for-
mula de creciente popularidad desde la segunda mitad de los afos 80 en Es-
tados Unidos, Gran Bretafia y Japon (ya en 1988, el 91% de las empresas que
cotizaban en Bolsa poseia un plan de este tipo). Mas proxima resulta el
ejemplo de la empresa italiana Guzzi. Se trata, en suma, de un plan de par-
ticipacion del empleado en el cual la mayoria o todos los activos se invier-
ten en acciones de la empresa. Habitualmente, el ESOP incluye a todos los
trabajadores a tiempo completo de la empresa y que cumplen una serie de
requisitos (edad y tiempo minimo de permanencia en la empresa)'®'. Para ad-
quirir las acciones, el plan ESOP solicita un préstamo para la compra de las
acciones, que es avalado por la compaifiia. Todas estas aplicaciones tienen
bonificaciones fiscales. Los empleados reciben los beneficios cuando de-
jan la compaiiia (aunque puede haber distribuciones con anterioridad). En
la actualidad, existen formulas de ESOP en 11.000 empresas de los Estados
Unidos, que afectan a 8.500.000 de trabajadores.

180 Un balance sobre la misma, TERRADILLOS ORMAETXEA, E. Iniciativas comunitarias
en la promocion de la participacion (financiera) en la empresa, en J. P. LANDA ZAPIARIN (Co-
ord.)., Nuevas formas de participacion de los trabajadores y gobierno de la empresa, Albace-
te, Bomarzo, 2004, pp. 55-67.

81 Nos permitimos de nuevo remitir a MERCADER UGUINA, J. R. Modernas tendencias
en la ordenacion salaria, cit., pp. 215-218.
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No es frecuente el tratamiento de la Stock Options en la negociacion co-
lectiva, porque usualmente se trata de acuerdos colectivos o incluso se di-
fiere su tratamiento al contrato de trabajo (sefialadamente en el marco del
contrato del personal de alta direccion). Aun asi, la experiencia negocial co-
noce de esta partida econémica de caracter cada vez mas marcadamente
salarial.

Un ejemplo significativo de esta politica es el representado por el Con-
venio colectivo de la empresa Oerlikon Soldadura, S.A"™ que regula la
«Stock Options Air Liquide». Esta es el derechos a adquirir, en el futuro, una
accion de la sociedad a un precio establecido de antemano (precio de ejer-
cicio). Durante el afio 2002 la empresa pondra a disposicion de los trabaja-
dores stock options de «Air Liquide, Sociedad Anonimay, previsiblemente
en Septiembre/Octubre 2002. Stock options por trabajador: Estimadas entre
20y 30. Las stock options se emitiran con un periodo de indisponibilidad de
4 afios y tendra validez durante siete afios, es decir, podran ejercerse entre
los cuatro y los siete afios desde la fecha de emision. Tendran derecho a sus-
cribir stock options de Air Liquide todos aquellos trabajadores que en el
momento de la emision tengan mas de un afio de antigiiedad en la Empre-
sa. Excepcionalmente y para trabajadores de «Oerlikon Soldadura, Sociedad
Andnimay incorporados hasta la firma del Convenio, y que no cumplan el
requisito general de antigiiedad, se les garantizara el derecho a percibir el im-
porte de la plusvalia obtenida entre el momento de la emision y la primera
fecha posible de disposicion de las stock options. En el supuesto de que al-
guna persona incluida en esta modalidad causase baja en la Empresa por no
renovacion de contrato, se practicara liquidacion y abono por la diferencia
entre el precio de referencia de las stock options y el de cotizacion de las ac-
ciones en la bolsa de Paris el dia de la baja, siempre que éste calculo resul-
te positivo. Supuestos de posibilidad de disposicion anticipada de las stock
options: Incapacidad, fallecimiento, jubilacion anticipada, jubilacion y des-
pido, a no ser que este ultimo sea por falta grave. Supuestos de pérdida de
las stock options: Dimision (baja voluntaria), y despido por falta grave (art.
32). Atendiendo a esta regulacion convencional las stock options se confi-
guran como una partida salarial sujeta a liquidacion en los supuestos previstos
por el convenio colectivo.

182 BOE 7/08/02.



Capitulo V

COMPENSACION Y ABSORCION COMO METODO
DE AJUSTE SALARIAL EN LA NEGOCIACION COLECTIVA'

1. COMPENSACION Y ABSORCION COMO INSTRUMENTO
DE AJUSTE SALARIAL

La caracterizacion juridica de la compensacion y absorcion aparece de-
finida por su equivocidad conceptual y por el notable confusionismo a que
conduce, asi como por la falta de claridad de los criterios existentes sobre
esta materia. Resulta, por ello, una tarea condenada al fracaso tratar de di-
ferenciar con nitidez los propios conceptos juridicos de compensacion y ab-
sorcion a pesar del loable esfuerzo conceptual y delimitador empleado por
la doctrina en esta materia. En todo caso, el «paralelismo funcional» que
caracteriza a ambas instituciones ahorra al analista profundizar en la dis-
tincion apuntada, pudiendo concluir que nos hallamos en presencia de «un
unico fenémeno de neutralizacion de las mejoras establecidas sobre los mi-
nimos legales, cuando éstos se ven incrementados por otrosy.

El art. 26.5 LET establece la posibilidad de absorber y compensar sala-
rios cuando éstos, «realmente abonados en su conjunto y computo anual
sean mas favorables para los trabajadores que los fijados en el orden normativo
o convencional de referencia». Segun tal precepto, al empresario se le otor-
ga un derecho subjetivo a través del cual las mejoras salariales que el tra-
bajador concreto disfrutaba sobre los minimos imperativos pueden ser neu-
tralizadas o reducidas en todo o en parte, quedando el empresario a través
de esta técnica liberado de una acumulacion progresiva de condiciones sa-
lariales mas beneficiosas. De tal forma que estas condiciones no pueden

' Capitulo redactado por J. R. MERCADER UGUINA (Universidad Carlos III de Madrid).
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equipararse a un derecho pleno y consolidado; «su precariedad reside en el
acto y en el modo de la concesion, cuanto en la conservacion y extincion,
pues la absorcion y la compensacion marcan la temporalidad y la inconsis-
tencia de la mejor condiciony.

Puede afirmarse con rotundidad que existe una clara tendencia en los con-
venios analizados hacia lo que podriamos denominar estandarizacion de las
clausulas de compensacion y absorcion. Obsérvese como formula o mode-
lo tipo aquella que establece lo siguiente: «Las condiciones establecidas en
el presente Convenio colectivo, sea cual sea su origen y naturaleza, seran ab-
sorbibles y compensables con cualquier devengo, crédito, derecho o condi-
cion que pudiera ser exigible en virtud de norma legal o pactada, segun lo
establecido en el art. 26.5 ET y sin detrimento de lo estipulado», como es
el caso del art. 6 de este Convenio Colectivo de Alstom Transportes, S.A.>
De similar contenido es la cldusula del Convenio Colectivo de la Empresa
Danone, S.A.%, cuyo tenor es el siguiente: «las condiciones de trabajo y eco-
némicas pactadas en el presente Convenio valoradas en su conjunto, com-
pensan y sustituyen la totalidad de las aplicables en la Empresa, cuales-
quiera sean su naturaleza u origen de su existencia. Las disposiciones legales
o resoluciones futuras —generales, convencionales o individuales, admi-
nistrativas o sentencias judiciales— que lleven consigo una variacion eco-
némica en todos o en alguno de los conceptos retributivos que en este con-
venio se establecen, o supongan la creacion de otros nuevos, inicamente
tendran repercusion en la Empresa si, en su conjunto global anual, superan
el nivel total anual del presente Convenio por todos los conceptos, quedan-
do en caso contrario absorbidas dentro de éste». O, en fin, como resumida-
mente establece el Convenio Colectivo de Diario El Pais, S.L.*: «las mejo-
ras econdmicas de toda indole que figuran en el presente Convenio seran
compensables o absorbibles de acuerdo a la Ley con cualesquiera otras que
se establezcan por disposicion superior siempre y cuando las variaciones
econdmicas, consideradas globalmente y en computo anual, resulten mas
favorables a los trabajadores que las contenidas en este Convenio».

La absorcion y compensacion de salarios es, como es sabido, un me-
canismo a disposicion del empresario en el momento de determinacion sa-
larial que incide y profundiza en la individualizacion del salario, no ya des-
de el nivel del convenio colectivo, sino desde el empresarial, quedando
sustraida de aquél parte de la gestion salarial. Esta parte queda adjudicada,
por tanto, al empleador, sin perjuicio de la renuncia por parte de éste de su
derecho a absorber y compensar mejoras, que nace con cada nueva norma
legal o convencional que establezca minimos salariales. En el bien entendido
que la decision de no absorber en un momento dado no prejuzga hacia el

> BOE 10/06/03
* BOE 4/02/03.
* BOE 23/09/02.
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futuro el nacimiento de nuevas posibilidades para el empleador de efectuar
dicha absorcion.

El ordenamiento arbitra, por todo ello, una técnica que permite al em-
presario modalizar su alcance en un proceso de ajuste y adecuacion realizado
por el mismo en base a razones productivas y organizativas de la empresa.
De este modo, la compensacion y absorcion cumple una funcion de «flexi-
bilizacién politico-coyuntural», en la media en que el empresario posee la
ventaja de poder realizar incrementos salariales voluntarios cuando se pro-
ducen determinadas condiciones econdmicas y de empleo, haciéndolos de-
saparecer una vez tales condiciones han desaparecido. El empresario que-
da, asi, liberado de una acumulacion progresiva de condiciones salariales mas
beneficiosas y se produce un control individualizado del salario por parte de
aquél. La compensacion y absorcion se convierte, de este modo, en un me-
canismo que redunda en un control unilateral por parte del empresario so-
bre lo establecido en el contrato, de forma que aquél «no sélo obtiene ma-
yores posibilidades de control salarial, sino que esta facultad repercute en
las relaciones de poder que se establecen sobre cada trabajador y, por tan-
to, en la intensidad del ejercicio del poder de direcciony.

Las finalidades perseguidas por las clausulas de compensacion y ab-
sorcion no observan, en todo caso, una valencia uniforme. Antes al contra-
rio, la funcionalidad de las mismas fluctia en funcion de la unidad de ne-
gociacion en que las mismas actuen. De este modo, las clausulas de
compensacion y absorcion contenidas en los convenios de empresa se utili-
zan con una finalidad homogeneizadora y unificadora de las percepciones
intracategoriales pagadas por la empresa en razon a la politica de personal
vigente en cada momento; normalmente se utilizan técnicas de sustitucion
por cantidades a tanto alzado o se congela, en otros casos, su cuantia. Por su
parte, en los convenios de empresa de &mbito supraprovincial, habida cuen-
ta de la diversidad salarial en razon de la ubicacion geografica de los distintos
centros de trabajo, las referidas clausulas se utilizan con la finalidad de ra-
cionalizar la estructura salarial de la empresa, primando, en este caso, los as-
pectos cualitativos antes que los cuantitativos. Finalmente, los convenios
supraempresariales tratan de prevenir, con la inclusion de este tipo de clau-
sulas, la influencia de modificaciones futuras, ademas de instrumentar una
via de adaptacion empresarial a la estructura salarial genérica del convenio.

La mecanica de la compensacion y absorcion de salarios trasluce la fi-
nalidad netamente uniformizadora y de homogeneidad entre los trabajado-
res de una empresa que la misma persigue. La neutralizacion de condicio-
nes salariales exige que se realice una comparacion global entre la condicion
mas beneficiosa adquirida a titulo individual y las sucesivas condiciones de
orden normativo que se constituyan en nuevos minimos de derecho necesario,
proyectando la técnica amparada por el art. 3.3 LET. La jurisprudencia ha
establecido la exigencia de homogeneidad de las condiciones que deban ser
compensadas como presupuesto de actuacion de este instrumento, de modo
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que la neutralizacion llevada a cabo a través de la compensacion y absorcion
s6lo puede afectar a condiciones que tengan una ratio o finalidad analoga.
El principio de causalidad que define la creacion de los complementos sa-
lariales impone, en l6gica correspondencia, que la compensacion y absorcion
so6lo sea posible entre complementos que tengan idéntica causa atributiva, lo
que exige una comparacion analitica entre las diversas unidades de absor-
cién y compensacion. Se trata de buscar, en suma, la relacion entre los di-
versos conceptos salariales unificados a través de una causa o ratio comun,
de forma que «se deben mantener soluciones de salvaguardia de diversida-
des conceptuales nacidas de diferentes causas de atribucion, de modo que la
singularidad de los mddulos y el mantenimiento mismo de la estructura sa-
larial hacen imposible la sustitucion en bloque de cantidades salariales».

2. LA DISPONIBILIDAD POR LA NEGOCIACION COLECTIVA
DE LA EXIGENCIA DE HOMOGENEIDAD
EN LAS CONDICIONES COMPENSABLES Y ABSORBIBLES

La compensacion y absorcion habra de efectuarse en «condiciones de
equivalenciay», debiendo producirse una relaciéon de correspondencia para
que se produzca la neutralizacion del incremento salarial, lo que significa que
aquellos factores no susceptibles de reconduccion a tales condiciones de
homogeneidad no podran ser objeto de compensacion. A estos efectos, se ha
considerado por la jurisprudencia partidas salariales homogéneas todas las
percepciones percibidas por el trabajador en concepto de salario base o com-
plementos salariales incluidos en el art. 26.1 ET y por ello, como regla ge-
neral, estas percepciones son compensables y absorbibles. Sin embargo,
conforme a doctrina judicial reiterada, no son partidas homogéneas y, por tan-
to, no cabe la compensacion y absorcion en los siguientes supuestos: a) En-
tre complementos de puesto de trabajo y otras partidas salariales en la me-
dida en que aquéllos se perciben en funcién del ejercicio de la actividad
laboral. En estos casos, la naturaleza y finalidad especifica de los comple-
mentos de puesto de trabajo obliga a mantener soluciones de salvaguarda de
diversidades conceptuales nacidas de diferentes causas de atribucion, de
modo que la singularidad de los moédulos hace imposible la sustitucién en
bloque de las cantidades salariales. b) No son homogéneos y, por lo tanto,
no cabe la compensacion y absorcion, entre conceptos salariales fijados por
unidad de tiempo y conceptos salariales fijados en funcion de la cantidad y
calidad de trabajo en cuanto éstos remuneran un determinado o mayor es-
fuerzo o dedicacidn del trabajador. La razon por la que no cabe la compen-
sacion y absorcion en estos casos es, como ya se ha indicado, la heteroge-
neidad que existe entre el salario calculado por unidad de tiempo y el calculado
en funcion de la cantidad y calidad del trabajo prestado. Por eso, cuando el
complemento de cantidad y calidad de trabajo se percibe en una cantidad fija,



Compensacion y absorcion como método de ajuste salarial 175

de forma permanente y periddica, desvinculada de criterios objetivos que mi-
dan o consideren la mayor o menor cantidad o calidad de trabajo, tales con-
ceptos salariales, a pesar de su denominacion, se consideran percepciones
por tiempo de trabajo y son, por lo tanto, compensables y absorbibles con
otros incrementos.

No obstante, algunos pronunciamientos judiciales consideran disposi-
tivo al régimen legal y prescinden de la exigencia de homogeneidad y per-
miten la aplicacion de la técnica de compensacion y absorcion entre ele-
mentos heterogéneos cuando tal posibilidad viene admitida por convenio
colectivo. Se trata de un hecho nada infrecuente, pues son numerosas las
clausulas de los convenios colectivos que admiten expresamente tal posibi-
lidad’. En este sentido, cabe situar clausulas como aquellas que establecen
que: «las condiciones pactadas en el presente Convenio compensan y absorben
en su totalidad las que rigiesen anteriormente por mejora pactada o conce-
dida unilateralmente por la empresa, contrato individual, o por cualquier
otra causa, sea cual fuere el orden normativo o convencional de referencia
y el grado de homogeneidad o naturalezay.

La doctrina de suplicacion ha venido insistiendo en que expresiones
como «de cualquier indoley, «cualquiera que sea su origen» referidas a las
mejoras objeto de compensacion constituyen expresas manifestaciones de
voluntad para la declaracion del caracter compensable y absorbible de con-
ceptos no homogéneos. Asi, clausulas como las contenidas en el Convenio
Colectivo de la empresa Valeo Iluminacion, S.A.° definen con claridad el
contenido y alcance del tipo de regulacion a la que nos venimos refiriendo:
«Las condiciones que se establecen en este Convenio, seran objeto de com-
pensacion y absorcion con cualesquiera otras condiciones de trabajo, esta-
blecidas por disposiciones legales, resoluciones de las autoridades admi-
nistrativas, convenios colectivos o cualquier otra fuente, actualmente en
vigor o que en lo sucesivo se promulguen o acuerdeny. O la formula repre-
sentada por la siguiente clausula: «Las retribuciones establecidas en este
Convenio compensaran y absorberan todas las existentes en el momento de
su entrada en vigor, cualquiera que sea la naturaleza y el origen de las mis-
mas» y que se contiene, con pequeflas variaciones en el art. 7 del Convenio
Colectivo de la Compaiiia Logistica de Hidrocarburos, S.A.”, en el art. 6 del
Convenio de la Empresa Fujitsu ICL Espafia SA, en el art. 4 Mahou, S.A.%,
en el art 8 Damm, S.A.°, en el art. 6 de la empresa Danone', o, en fin, y en-
tre otros muchos, en el art. 7 del Convenio Colectivo del Gran Casino de

> THIBAUT ARANDA, J. La compensacion y absorcién de salarios, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002, p. 61.

® BOJA 9/10/03.

7 BOE 5/12/03.

8 BOE 21/10/03.

? BOGC 27/01/04.
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Barcelona, S.A., Casino de Lloret de Mar, S.A. y Casino Castillo de Perela-
da, S.A.". Rotundo es, también en esta linea, el tenor del Convenio Colecti-
vo de MAPFRE Grupo Asegurador'” que establece que: «las retribuciones y
condiciones contenidas en el Convenio, valoradas en su conjunto y compu-
to anual, podran compensar, hasta donde alcancen, las retribuciones y mejoras
que sobre los minimos viniera en la actualidad satisfaciendo la empresa,
cualquiera que sea el motivo, denominacion, forma o naturaleza de dichas re-
tribuciones y mejoras, valoradas también en su conjunto y computo anual,
salvo que expresamente hubieran sido calificadas de inabsorbibles».

Otra cuestion objeto de debate es la relativa al alcance de la compensacion
y absorcion como técnica de neutralizacion de condiciones mas beneficio-
sas que se extiende mas alla de las condiciones no salariales, pues cabe la
posibilidad de plantear la proyeccion de dicha técnica sobre las condiciones
no salariales. Esta posibilidad aparece expresamente admitida en el Conve-
nio Colectivo de la empresa Digitex Informdtica, S.A."* que, de manera ex-
presa, establece que: «Todas las condiciones econdmicas que se establecen
en el presente convenio colectivo, sean o no de naturaleza salarial, son
compensables en su conjunto y computo anual con las mejoras de cualquier
tipo que viniera anteriormente satisfaciendo la empresa, asi como con los au-
mentos que en el futuro pudieran concertarse como mejoras que superen las
condiciones del convenio colectivo, salvo que expresa y concretamente se
disponga lo contrario para el supuesto de que se trate».

La referida extension se proyecta en algunos convenios sectoriales so-
bre las percepciones extrasalariales. En efecto, pese a que la doctrina de nues-
tros Tribunales viene considerando que quedan fuera del ambito de la com-
pensacion y absorcion por no formar parte del salario los conceptos retributivos
que suelen incluirse bajo la denominacioén de «percepciones extrasalaria-
les»'*, numerosos convenios colectivos establecen expresamente tal posibi-
lidad. Asi, el Convenio Colectivo de Construccion y Obras Publicas de Bar-
celona establece que «la absorcion y compensacion solo se podran efectuar
comparando globalmente conceptos de naturaleza salarial y extrasalarial y en

' BOGC 15/12/03.
2 BOE 2/04/02.
* BOCM 13/10/03

' La compensacion y absorcion opera, segin los términos del art. 26.5 ET, sobre los sa-
larios abonados. Esta referencia al salario ha sido interpretada por la jurisprudencia en el sen-
tido de que la compensacion y absorcion opera entre las partidas salariales pero no respecto de
las percepciones extrasalariales.Asi, una percepcion extrasalarial como la indemnizacion por
quebranto de moneda y un complemento salarial de puesto de trabajo son conceptos de distinta
naturaleza entre los que no cabe absorcion o neutralizacion. Por eso, la empresa no puede de-
jar de abonar la gratificacion especial por quebranto de moneda alegando la percepcion del
complemento de puesto de trabajo (STS 15 octubre 1992, RJ 7641). No cabe tampoco la com-
pensacion entre las cantidades abonadas por la empresa en concepto de kilometraje y los tipos
de interés reconocidos a favor de los empleados. Dichas percepciones no tienen caracter sala-
rial y, por ello, no pueden compensarse ni absorberse entre si (STS 18 enero 1995, RJ 358).



Compensacion y absorcion como método de ajuste salarial 177

computo anual», en la misma linea el de la Industria Siderometarulgica de
Asturias establece en su art. 30 que «las remuneraciones que se establecen
en el presente Convenio, absorben y compensan en su conjunto a todas las
retribuciones y emolumentos de caracter salarial o extrasalarial que viniera
devengando el personal con anterioridad a la entrada en vigor del mismo, ex-
cepto horas extraordinarias y dietas que ya lo fueran por virtud de la Orde-
nanza de Trabajo y disposiciones legales concordantes, Convenios Colecti-
vos anteriores, Reglamento de Régimen Interior, Convenio individual o
concesion graciable de la empresa, sin que en ningun caso el trabajador pue-
da sufrir disminucion en la retribucion global que disfrutey.

La negociacion colectiva se ocupa en ocasiones de precisar el conteni-
do y alcance de la absorcion y compensacion determinando el alcance de la
misma. Se determinan convencionalmente, de este modo, aquellas partidas
salariales sobre las que podra proyectarse la referida técnica. Asi, el Conve-
nio Colectivo de Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion' establece que
«solo podra producirse la compensacion y absorcion de las condiciones eco-
némicas pactadas en el presente convenio entre los denominados plus de
transporte, plus de distancia, Complemento C.S.E (Grupo Personal Obrero),
plus de nocturnidad, plus de toxicidad y cualquier otra mejora voluntaria que
aparezca en néminay». En el Convenio General de la Industria Quimica'® se
establece, igualmente, que «para alcanzar las retribuciones fijas del nuevo
Grupo Profesional solo seran absorbibles los Complementos Personales que
no hayan sido resultado de acuerdo colectivo en el seno de la empresa o que
no tuvieran la consideracion de no absorbibles, todo ello, salvo pacto en con-
trario». Igualmente, el Convenio Colectivo del Sector de Agencias de Viaje"
establece que «las retribuciones establecidas en el presente Convenio, con las
Unicas excepciones de los importes a que asciende el «plus de transporte» es-
tablecido en el Articulo 28.° y, en su caso, el (extinguido) «complemento «ad
personamy por aflos de servicio (antigiiedad)», seran absorbibles y compen-
sables hasta donde alcancen con las mejoras y retribuciones que sobre los
minimos reglamentarios viniesen abonando las empresas».

En linea con lo anterior, en ocasiones se establecen la unidad absorbi-
day la absorbente. Tal es el caso del Convenio General de la Industria Qui-
mica'® que permite la compensacion del salario base con el plus convenio:
«el salario base es el SMG de cada Grupo Profesional. Para ello, se podra
proceder a la absorcion que sea necesaria del Plus Convenio.Las cantidades
que excedan de dicha SMG, si las hubiere, seran Plus Convenio hasta un li-
mite, salvo pacto en contrario, del 35 por 100 del SMG correspondiente, de
modo que el Plus Convenio exprese conceptos de retribucion general para
todos los trabajadores de un mismo Grupo Profesional».

'* BOE 17/11/03.
¢ BOE 6/08/04.
” BOE 8/07/03.
¥ BOE 6/08/04.
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Suele ser relativamente frecuente en nuestra negociacion el estableci-
miento de clausulas de inabsorbibilidad. A través de ellas se excluye ex-
presamente por la negociacion determinados complementos salariales. En unos
casos, a través de clausulas genéricas como en el caso del Convenio Colec-
tivo de la empresa Allianz,Compaiiia de Seguros y Reaseguros, Sociedad Ano-
nima'’: «Las retribuciones y condiciones contenidas en el presente Conve-
nio Allianz,valoradas en su conjunto y computo anual, podran compensar,
hasta donde alcancen, las retribuciones y mejoras que sobre los minimos
reglamentarios viniera en la actualidad satisfaciendo la empresa, cualquie-
ra que sea el motivo, denominacion, forma o naturaleza de dichas retribu-
ciones y mejoras, valoradas también en su conjunto y computo anual, sal-
vo aquellas que expresamente fueran calificadas como inabsorbiblesy». En otros
casos la referida declaracion se concreta las partidas que quedan fuera de di-
cha posibilidad. Asi, en unos casos son los complementos personales de los
que se sefiala que en ningun caso tendran el caracter de conceptos salaria-
les compensables ni absorbibles, como en el caso Convenio Marco Estatal
para las Empresas Organizadoras del juego del Bingo®™. En otros casos,
son los pluses de de hornero o cocedor y nocturnidad®': o, en general, cual-
quier complemento por cantidad o calidad de trabajo no podra ser absorbi-
do ni compensado, tal y como establece el Convenio de Tejas, Ladrillos y
Piezas especiales de arcilla cocida®. 1gualmente, el Convenio de Empresas
de Mediacion de Seguros Privados® establece una clausula por la que se
establece la expresa prohibicion de compensacioén y absorcion del denomi-
nado complemento de adaptacion individual que no podra ser objeto de ab-
sorcion o0 compensacion por o con ningiin otro concepto retributivo ni me-
jora salarial voluntaria.

En linea con lo sefialado, algunos convenios establecen un verdadero lis-
tado de partidas excluidas de la compensacion y absorcion. Asi, el art. 4 del
Convenio Colectivo del Metal de Cérdoba® establece que: las condiciones
economicas fijadas en el presente Convenio son absorbibles y compensables
con las que existieran con anterioridad, cualquiera que sea su naturaleza o
el origen de su existencia. No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, se
consideran excluidos de la absorcién y compensacion global los siguientes
conceptos: a) La compensacion en metalico del economato laboral. b) Las
vacaciones de mayor duracion que las pactadas. c¢) Lo establecido en el pre-
sente Convenio sobre la cuantia en dias de las Pagas Extraordinarias. d)
Igualmente se considerara como complemento personal no absorbible el

' BOE 17/03/03.

2 BOE 11/12/03.

2l Este complemento salarial no podra ser absorbido ni compensado por ningtin otro con-
cepto salarial y tiene como finalidad el retribuir este especifico puesto de trabajo (art 56 y 57).

2 BOE 12/08/03.

3 BOE 22/05/03.

* BOP 14/08/02.



Compensacion y absorcion como método de ajuste salarial 179

Plus de Canasto en su cuantia actual de 2,39 euros diarios, para aquellos
trabajadores/as que lo hayan percibido durante la vigencia del anterior Con-
venio. ¢) Compensaciones econémicas o pluses establecidos con anteriori-
dad, referidos al puesto de trabajo».

En ocasiones, son partidas de claro origen extrasalarial los que quedan
fuera de dicha posibilidad como el «bono de guarderia», en el caso del Con-
venio de Empresas de Trabajo Temporal®, o las «indemnizaciones, supli-
dos y prestaciones de la Seguridad Social en Régimen de pago delegadoy,
en el de Industrias de Turrones y Mazapanes®. En algunas ocasiones se in-
cluyen los pluses de distancia y desplazamiento y se cuantifica el mismo: di-
cho plus tendra una cuantia anual de 232,44 euros y se abonara en 12 pagos
mensuales a razon de 19,37 euros/mes. Dicho importe no sera absorbible ni
compensable como incluye el Convenio del Comercio en General de Gerona.

Los mecanismos de compensacion y absorcion pueden operar, junto a
su explicita funcion de neutralizacion de condiciones salariales, una fun-
cion implicita dentro del sistema salarial si se aceptan las tendencias favo-
rables a la compensacion y absorcion de elementos heterogéneos. Esta ac-
tividad interna se concreta en la medida en que las referidas técnicas pueden
actuar como medio de modificar una determinada estructura salarial, bien
la genérica del orden normativo o convencional de referencia por el régimen
contractual mas beneficioso en su conjunto, bien la de un concreto régimen
contractual por la de un orden normativo posterior a ¢l mas beneficioso.
Son, pues, la legitimacion de un cambio en la estructura salarial vigente en
relacion a la norma general y el cambio de la estructura del régimen contractual
sustituyéndola por la de la norma, dos de las finalidades no confesadas del
citado proceso. Una y otra solucion tienden, a través de los anteriores me-
canismos, a individualizar progresivamente la estructura salarial hasta el ni-
vel de, incluso, personalizarla.

3. LA FUNCION REESTRUCTURADORA
DE LA COMPENSACION Y ABSORCION
EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

Un ejemplo de esta funcion reestructuradota a través de la técnica de la
compensacion y absorcion puede encontrarse en el Convenio Colectivo de
Allianz, Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S.A.*’, que establece: Opera-
tiva de simplificacion de la nomina. Como consecuencia de la anterior apli-
cacion, desapareceran: Por compensacion: Los conceptos «Aumento Vo-
luntario» y «Mejora Voluntaria» (Provenientes de antigua Adriatica), el

» BOE 24/06/04.
% BOE 29/09/03.
7 BOE 17/03/03.
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concepto «Complemento Personal Produccion» (Proveniente de AGF-Union
Fénix), el concepto «Complemento Ad-Personam» (proveniente de Conve-
nio Allianz-Ras) y el concepto «Plus Homogeneizacion» (proveniente de
Convenio Allianz). Los conceptos «Plus Unificaciéon horario» y «Plus his-
torico» se refunden en el concepto «Plus Historico de Horario». Los conceptos
«Plus de Integracion» y el «Complemento personal Voluntario » quedan en
una sola partida, respetando su naturaleza de origen. El sistema de aplica-
cion funcionara de la siguiente manera: A la adicion de los conceptos «Au-
mento Voluntario», «Mejora Voluntaria», «Complemento Personal de Pro-
ducciony, Plus Homogeneizacion», Plus de Integracion», «Complemento
Ad-Personam» y «Complemento Personal Voluntario» se le deducira por
compensacion el primer tramo de 240 euros a aplicar a primas. En el su-
puesto que tras la practica del sistema de compensacion y absorcion antes
indicado quedara alguna cantidad pendiente de aplicacion, esta se distri-
buira segun la consideracion (congelada o absorbible y compensable) que
los mismos tuviesen atribuida conforme a lo sefialado en el Convenio Allianz
2000-2001 (origen). La citada distribucion se realizara proporcionalmente,
segun la cuantia que tuviera, a cada una de las siguientes partidas, y asi se
destinaran: Al «Complemento Ad-Personamp, las partidas sobrantes que en
origen tuvieran la consideracion de importes congelados y, Al «Comple-
mento Personal Voluntarioy, las partidas sobrantes que en origen tuvieran la
consideracién de importes absorbibles y compensables. Unicamente para
el personal que proviene de la Compaiiia AGF Union Fénix, que se en-
cuentren en activo a la firma del presente Convenio Allianz, la absorcion fun-
cionara de la siguiente manera: A la suma de las partidas «Complemento
Personal de Produccion» mas «Plus de Integracion» y «Plus de Homoge-
neizaciony, se deduciran 240 euros, mas la media paga de salario base se-
gun Grupo Profesional y Nivel Retributivo, como aportacion al concepto
de Pagas de Participacion en Primas, esta ultima tinicamente hasta el limi-
te de la partida «Complemento Personal de Producciony. De la partida re-
sultante y sobre la suma de los conceptos que resten referidos a Complemento
Personal de Produccion mas Plus de Integracion, el 25 por 100 serd incor-
porado al «Complemento Ad-Personam », mientras que el 75 por 100 res-
tante, se incorporara al «Complemento Personal Voluntario». La cantidad que
reste referida a «Plus de Homogeneizaciony, se atribuira al «Complemen-
to Ad-Personam». Quedan excluidos de la aportacion del 25 por 100 al
«Complemento Ad-Personam» derivado del Plus de Integracion, aquellos em-
pleados que no pertenezcan a los grupos profesionales I1 y I1D».

Un tltimo aspecto vinculado con la utilizacion de la absorcion y com-
pensacion como instrumento vertebrador del sistema retributivo merece
nuestro analisis. Sabido es que en los ultimos tiempos se ha venido susci-
tando un interesante debate sobre la introduccion en la negociacion colec-
tiva de clausulas en las que se fijan salarios diferentes a trabajadores que os-
tentan la misma categoria o grupo profesional s6lo en razon de la fecha de
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ingreso en la empresa. Los conflictos se han suscitado a partir de estrategias
empresariales de algunas importantes empresas, de proponer a sindicatos y
organos unitarios esa diferenciacion como contrapartida en unas ocasiones
a la creacion de empleo y en otras como Unica via tedricamente existente para
mantener la competitividad de la empresa, pero sin afectar al régimen juri-
dico de los trabajadores que vinieran prestando sus servicios en ella. El de-
bate sobre las dobles escalas salariales encuentra en la compensacion y ab-
sorcion un importante instrumento de articulacion, hasta el punto que algunos
pronunciamientos han hecho depender, en cierto modo, la licitud de las re-
feridas dobles escales de la forma y modo en que aquella se instrumente®.

En numerosos casos, el convenio colectivo establece una nueva regu-
lacion salarial que, a partir de un determinado momento, alcanza eficacia nor-
mativa para todos los trabajadores y, al mismo tiempo, impone al empresa-
rio la obligacion de reconocer a los contratados con anterioridad a la firma
del convenio una cantidad en concepto de complemento salarial ad perso-
nam, produciéndose, como con notable grafismo se ha dicho, «un fenome-
no de «degradacion» de condiciones de trabajo en principio reguladas en
convenio que, mediante clausulas generales o especificas ad personam, pa-
san de la dimension normativa a la dimension contractual, de forma que ta-
les clausulas, si se nos permite la referencia astronémica, se convierten en
una especie de «agujeros negros a través de los cuales se unen el universo
del convenio colectivo y el del contrato de trabajo»*’. La conservacion del
progresivamente desaparecido complemento de antigiiedad se ha logrado
normalmente, como decimos, a través de clausulas ad personam incom-
pensables e inabsorbibles.

Los ejemplos de este tipo de clausulas son numerosos, asi, por ejemplo,
el Convenio Colectivo de Sociedades y Cooperativas de Crédito™ estable-
ce que «los empleados que a la fecha de firma de este Convenio tengan re-
conocidos trienios de jefatura de los previstos en el antiguo articulo 23 del
XIV Convenio Colectivo, mantendran las cuantias devengadas hasta esa fe-
cha como complemento no absorbible ni compensable, sin que se devenguen
en el futuro nuevos trienios de jefatura.». Del mismo modo, el Convenio de
Residencia Privadas de Personas Mayores®' sefiala en su art. 8 que: «el per-
sonal que a la entrada en vigor del presente Convenio percibiera salarios
superiores, en computo anual, a los determinados en el presente Convenio

 Asi, en la sentencia TSJ Catalufia de 7 mayo 1996 (AS 1631), se establece que, aun sien-
do la diferencia inicialmente indefinida, debe valorarse si el complemento ad personam que per-
ciben los trabajadores «antiguos» es absorbible, pues ello comportara que con el decurso del
tiempo las diferencias se vayan laminando.

¥ DEL REY GUANTER, S. Fecha de ingreso de los trabajadores en la empresa y diferen-
ciacion de las condiciones de trabajo de los convenios colectivos: una lectura integradora de
la jurisprudencia mas reciente, AL, 1997, n.° 21, pp. 521-522.

** BOE 10/03/04.

' BOE 30/07/03.
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se le aplicara las tablas de retribuciones aprobadas en este Convenio. La di-
ferencia de retribuciones se reflejara en nomina como Complemento Personal
de Garantia no absorbible, ni compensable, ni revalorizable. Al objeto de de-
terminar el importe de dicho complemento, se restara a su actual retribu-
cion anual la retribucion anual acordada en el presente Convenio, la canti-
dad resultante divida por doce sera el importe del citado complemento
personal que se percibira en las doce mensualidadesy.

La vinculacion de este tipo de condiciones con el complemento de an-
tigliedad se plasma rotundamente en el Convenio de Empresas Organizadoras
del Juego de Bingo™ se afirma la «<no compensabilidad del complemento ad
personam que sustituye al complemento de antigiiedad del convenio
1995/1996». De igual modo, en el caso del Convenio de la Industria Me-
talgrdfica®® («La antigiiedad acreditada por los trabajadores a 31 de di-
ciembre de 1995 les sera compensada con la percepcion de un Comple-
mento Especifico que tendra la consideracion de condicion mas beneficiosa
y se respetara —a cada trabajador que lo acredite y en funcién de la cate-
goria profesional ostentada a 31 de diciembre de 1995— a titulo exclusiva-
mente individual, sin que sea compensable ni absorbible en el futuro, salvo
por acuerdo entre las partes, incrementandose en su caso anualmente en el
porcentaje que las partes acuerden»), o en el de Fabricantes de Yesos, Es-
cayolas y sus prefabricados™ en el que se establece un régimen para el com-
plemento de antigiiedad que se suprime y sustituye por un plus de convenio,
con normas complejas y excepciones para la compensacion y absorcion.
Claro es también, en esta linea, el Convenio de Estaciones de Servicio® al
precisar que «las cantidades que los trabajadores vengan cobrando en con-
cepto de complemento de antigiiedad se integraran a partir del 1 de enero de
1.996 en una cantidad fija consolidada con el nombre de «Plus de Antigiie-
dad» que sera percibida «ad personamy» por cada trabajador. Este Plus Sa-
larial no sera absorbible ni compensable». Ejemplo de ello puede ser el Con-
venio de Comercio de Muebles de Valencia: «A partir del 1 de enero de 2002
desaparece el concepto de antigiiedad. No obstante los trabajadores que lo
vinieran percibiendo lo mantendran en un concepto denominado «antigiie-
dad consolidada», no absorbible ni compensable con ningun otro comple-
mento de convenio, en la cuantia que estuvieran percibiendo a 31 de di-
ciembre de 2001, y que se revalorizara anualmente con el incremento que
se pacte en el convenio».

2 BOE 11/12/03.
* BOE 14/10/03.
** BOE 24/11/03.
* BOE 19/7/04.



Capitulo VI

LA DIMENSION ECONOMICA DE LA REGULACION
CONVENCIONAL DEL TIEMPO DE TRABAJO,
DESCANSOS Y PERMISOS'

La variable tiempo de trabajo ha contado desde siempre con un peso
muy fuerte en la negociacion de salarios, en tanto que a través de ella se
mide la cantidad de trabajo necesaria para el devengo de buena parte de los
componentes de las estructuras salariales. EI examen de los convenios co-
lectivos de la muestra facilitada se ha llevado a cabo bajo esta perspectiva,
tratando de identificar en qué medida en la negociacion colectiva mas reciente
se tiende a sustituir partidas vinculadas de manera directa y exclusiva al
tiempo de trabajo por otro tipo de percepciones econdomicas de configura-
cion juridica mas sofisticada en la que se tomen en consideracion el rendi-
miento o resultados y/o el nivel de cualificacion, especializacion y/o adap-
tabilidad de los trabajadores a las cambiantes necesidades de las empresas.

Asimismo, se han analizado las formulas convencionales dirigidas a
garantizar a las empresas una mayor dosis de flexibilidad en la gestion del
tiempo de trabajo (y, con ello, a conseguir una reduccion de los costes vin-
culados, bien a nuevas contrataciones, bien a operaciones de descentraliza-
cion productiva, bien a la realizacion de horas extraordinarias) con el obje-
tivo de identificar los costes aparejados a tal distribucion flexible (tanto en
los casos en los que la flexibilidad se manifiesta en la irregularidad en la can-
tidad de tiempo de trabajo a prestar por los trabajadores en las distintas uni-
dades de tiempo, como cuando se manifiesta en su concrecion horaria). Pa-
ralelamente se pone de relieve el coste aparejado a la configuraciéon

! Capitulo redactado por ANA MATORRAS DiAZ-CANEJA (Universidad Pontificia Comi-
1las de Madrid).
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convencional del descanso laboral en sus distintas manifestaciones (pausa
diaria, descanso semanal y vacaciones anuales) destacando los efectos que
la ruptura con esquemas tradicionales de distribucion de los descansos ha pro-
ducido sobre la dindmica salarial; y dedicando especial atencion al estudio
de las formulas convencionales de compensacion por el disfrute irregular o
atipico de los descansos, asi como de las formulas de compensacion mone-
taria vinculadas a la realizacion de trabajos durante periodos preprograma-
dos como espacios temporales de inactividad laboral.

Por tltimo, se analiza el impacto que la reduccion progresiva de la jor-
nada de trabajo tiene sobre la esfera de costes empresariales, identificando
las formulas ideadas en la negociacion colectiva para la puesta en practica
de dicha reduccion en los convenios colectivos de vigencia plurianual.

Tomando como base para la realizacion de este estudio una amplia mues-
tra de convenios colectivos pueden detectarse lineas de tendencia que son
convenientemente puestas de relieve, sin perjuicio de que puntualmente se
hace referencia a aquellas clausulas convencionales que, no incardindndo-
se en una auténtica linea de tendencia, tengan cierto peso en la muestra fa-
cilitada y/o resulten llamativas, por su originalidad, modernidad o grado de
detalle, y/o constituyan un modelo a imitar, en atencion a que resuelven pro-
blemas que con frecuencia se suscitan en la practica. Se valoran critica-
mente las practicas dominantes en la negociacion colectiva, a la luz de la le-
galidad vigente y de la jurisprudencia mas reciente, aprovechando las
aportaciones doctrinales sobre el particular (en especial, las que resultan de
trabajos monograficamente dedicados al estudio del tiempo de trabajo y
descansos y las vertidas en estudios recientes sobre los contenidos de la ne-
gociacion colectiva) destacando sus aciertos, sus carencias y los problemas
reales o aparentes de friccion con la legalidad vigente. Y, alli donde resulta
oportuno, se facilitan datos estadisticos oficiales que permitan hacerse una
idea del impacto final que la regulacion convencional tiene sobre la realidad
laboral espaiiola.

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: )
EL PROTAGONISMO DEL FACTOR TIEMPO EN LA FIJACION
DE ESTRUCTURAS RETRIBUTIVAS CONVENCIONALES

En la inmensa mayoria de los convenios colectivos el tiempo de traba-
jo sigue jugando como referencia basica (junto a la categoria profesional y,
en su caso, el puesto de trabajo) del calculo del importe, no sélo del salario
base, sino también de los complementos salariales —o, como es mas frecuente
cada vez, para la fijacion de los salarios minimos de convenio>—. Asimis-

% Vid., por ejemplo, art. 38 del CC estatal de Empresas de Mediacién en Seguros Priva-
dos (BOE 22/05/03); art. 25 del CC estatal de Industrias de Captacion, Elevacion, Conduc-
cion, Tratamiento, Depuracion y Distribucion de Agua (BOE 19/03/03).



Dimension economica de la regulacion convencional del tiempo de trabajo 185

mo, la variable tiempo de trabajo sigue contando con mucho peso a largo pla-
70, puesto que todavia con bastante frecuencia se incluyen en las estructu-
ras convencionales los complementos clasicos y prototipicos de antigiie-
dad, asi como ciertas variantes, mas o menos sofisticadas, de aquéllos, tales
como los complementos por permanencia, vinculacion, dedicacion o fide-
lidad® (que bajo muy distintas denominaciones, y con frecuencia vinculados
a la extincion del contrato por jubilacién?, siguen apareciendo en las es-
tructuras retributivas convencionales).

Con todo, pueden apreciarse nuevas tendencias’, todas ellas encamina-
das a reducir el peso en las estructuras retributivas convencionales, no sélo
de los complementos por antigliedad, sino asimismo de otras partidas rigi-
das, vinculadas en exclusiva al tiempo de trabajo, etiquetadas de muy dis-
tinta forma (algunas de ellas, reconducibles a la categoria de complemen-
tos de caracter personal; y otras, constitutivas de auténticos salarios base,
creadas en muchos casos para cubrir partidas historicas introducidas a nivel
empresarial®).

Concretamente: en muchos convenios se suprime el complemento por
antigiiedad, pero respetando derechos consolidados (creando al efecto com-
plementos ad personam); en otros, se mantiene el régimen anterior, pero
exclusivamente para el personal que estuviera en plantilla y/o hubiera ad-
quirido la condicion de fijo de plantilla antes de determinada fecha como com-
plemento ad personam, no compensable ni absorbible (lo que plantea pro-
blemas de doble escala salarial); en algiin caso, se mantiene pero fijando topes
absolutos’; y en otros convenios colectivos estd prevista su progresiva

* Vid., por ejemplo, entre otros muchos: art. 24 del V CC Estatal de Ensefianza y Formacion
no Reglada (BOE 13/02/04); art. 39 del CC Estatal de Fabricacion de Helados (BOE 22/03/00);
art. 56 del II CC del Diario ABC, S.L. (BOE 2/10/03).

* Asi, premios por jubilacién a los 65 afios o por jubilacién anticipada, cuyo importe se
hace depender de la antigiiedad total acumulada en la empresa. Segtin datos reflejados en el Ba-
lance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colectiva 2003. Estructura y contenido de
los Convenios Colectivos en Esparia (Informes y Estudios de CEOE, 1/2004, n.° 97), pp. 98 a
100, el 22% de los convenios colectivos establecen premios por jubilacion a los 65 afios; pero
se tiende a sustituir tales partidas por premios de vinculacién o permanencia desconectados de
la jubilacion con el fin de eludir la obligacion de externalizacion. Vid., por ejemplo, por todos:
art. 32 del CC Estatal de Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion (BOE 17/11/03); y arts.
9y 22 del CC Estatal de la Industria Metalgrafica (BOE 14/10/03) (ademas de un premio de
vinculacion, para los casos de jubilacion se reconoce el derecho a disfrutar de 3 meses de va-
caciones retribuidas adicionales o su equivalente en metalico (j)); art. 28 del CC Interprovin-
cial del Grupo de Marroquineria, Cueros repujados y similares (BOE 7/08/03).

5 Vid. «El tiempo de trabajo y el salario en la negociacion colectiva mas reciente», Ob-
servatorio de Relaciones Industriales, CES, n.° 71, mayo 2004, p. 2.

% Asi, por ejemplo, bajo las denominaciones de: «plus convenio», «plus historico», «plus
ad personamy», «complemento personal voluntario», «plus de homogeneizaciény, «mejora
complementariay, etc.

7 Seglin datos reflejados en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Co-
lectiva 2003 ... cit., pp. 85y ss, en el 31% de los convenios la remuneracion por antigiiedad esta
congelada y en el 20% se ha suprimido; y en general, se tiende a su sustitucion —no necesa-
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absorcion y compensacion, total o parcial. Pero todavia no se tiende de ma-
nera clara y decidida a su sustitucion por sistemas mas sofisticados de re-
compensar la antigiiedad, de manera que, junto a la variable tiempo de tra-
bajo, se tome en consideracion también el nivel de cualificacion, de
especializacion o de eficacia adquirido durante el transcurso de la relacion
laboral distintos de los sistemas convencionales de ascenso profesional por
méritos o experiencia.

Asimismo, son frecuentes las clausulas de compensacion y absorcion del
segundo tipo de partidas mencionadas; pero posiblemente en estos casos no
se pretenda tanto modernizar y flexibilizar las retribuciones, atribuyendo
mayor protagonismo a la retribucion vinculada a variables o factores distintos
del tiempo de trabajo, cuanto simplemente homogeneizar las retribuciones
del personal incluido en el ambito de aplicacion del convenio —normal-
mente de 4ambito empresarial®—.

Aunque no faltan ejemplos en la muestra analizada, sobre todo en la
negociacion de empresa’, todavia no se suelen contemplar con excesiva fre-
cuencia formulas retributivas que sirvan de estimulo a la productividad y cre-
atividad de los trabajadores (y que actiien como contrapeso de la variable tiem-
po de trabajo en la fijacion de las estructuras retributivas'®). En definitiva,
constituyen la excepcion este tipo de clausulas (que en ocasiones figuran
en el capitulo del convenio dedicado a premios y sanciones); y, ademas,
normalmente se remite al ambito extraconvencional —pactos individua-
les— o a los pactos de empresa la concrecion de los presupuestos de de-
vengo y la fijacion de su importe''. Mas frecuentes comienzan a ser las cldu-
sulas, l6gicamente a nivel de empresa, en virtud de las cuales se fijan

riamente explicita— por sistemas de prevision social complementaria o de compensacion de
la antigiiedad a largo plazo.

¥ Vid., por ejemplo, el art. 16 del CC de la empresa Allianz, Compafia de Seguros y Re-
aseguros, S.A. (BOE 17/03/03).

° Vid., por ejemplo, art. 29 del CC de la empresa Tudor (BOP Guadalajara 2/07/03) y
Acuerdo de Participacion en Beneficios incluido como anexo en el CC de la empresa Danone,
S.A. (BOE 4/02/03). En la negociacién sectorial, aunque a veces se incluyen previsiones rela-
tivas a premios, el convenio se remite normalmente a lo que se acuerde en el ambito empre-
sarial. Con todo, existen algunos ejemplos en la negociacion sectorial: vid., art. 28 del CC Es-
tatal de Sociedades Cooperativas de crédito (BOE 10/03/04).

1% En algunos convenios sectoriales, ademas, al tiempo que se anima a las empresas a es-
tablecer algun sistema de incentivos vinculados al rendimiento, se reconoce, a falta de esta-
blecimiento del mismo, el derecho a pluses por carencia de incentivos —asi, entre otros, en el
art. 19 del CC Interprovincial del Grupo de Marroquineria, Cueros repujados y similares (BOE
7/08/03); y en el art. 27 del CC Estatal de Mataderos de Aves y Conejos (BOE 2/12/03)— o
se establecen minimos garantizados para los casos en los que el incentivo no se devenga por
falta de obtencion del rendimiento necesario.

"' Y en los convenios sectoriales cada vez es mas frecuente que, sin llegar a definirse los
complementos, se fijen los requisitos objetivos para el caso de que se decida la implantacion
de los mismos en la empresa. Sobre la cuestion, vid. Memoria sobre la situacion socioecono-
mica y laboral de Espafia 2004 (aprobada el 31 de mayo de 2005) —en adelante, Memoria
CES 2004—, Capitulo 11, p. 129.
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retribuciones por cumplimiento de objetivos, aunque el peso relativo de és-
tas en la retribucion total no es atin excesivamente significativo'2.

2. FLEXIBILIZACION DE LA REGULACION CONVENCIONAL
DEL TIEMPO DE TRABAJO 'Y SU IMPACTO
SOBRE LOS SALARIOS

Progresivamente se han ido introduciendo en un mayor numero de con-
venios distintos mecanismos que permiten al empresario distribuir irregu-
larmente el tiempo de trabajo'*. Ahora bien, en general, las formulas de dis-
tribucion flexible que han encontrado plasmacion en la negociacion colectiva
mas reciente presentan ciertas rigideces; concretamente, buena parte de los
convenios que permiten una distribucion irregular de la jornada, concretan
no so6lo el margen de reduccion o ampliacion de jornada susceptible de ser
aplicado en distintas unidades temporales de referencia, sino incluso el arco
temporal en el que tales reducciones o ampliaciones van a tener lugar; pero,
ademas, gran parte de los convenios sectoriales que disefian un régimen fle-
xible de tiempo de trabajo exige acuerdo ad hoc con los representantes, bien
para la puesta en practica de la concreta formula flexibilizadora disefiada por
el convenio, o bien para la concrecion de la formula aplicable en cada caso.
Por ello, la versatilidad real de la jornada pactada es, en muchas ocasiones,
verdaderamente escasa'®.

En definitiva, puede decirse que la regulacion convencional del tiem-
po de trabajo revela en la mayor parte de los convenios la preocupacion
por fijar limites a la duracion de la jornada y no tanto por establecer me-
canismos que permitan una distribucion flexible del tiempo de trabajo (y
que faciliten el ajuste del potencial productivo de la empresa a las cam-
biantes necesidades empresariales). Y debe tenerse presente que, dados los
términos en que estan redactados los arts. 34.1 y 41 del ET, de haberse in-
cluido en el convenio alguna formula de distribucion irregular, no podria
pactarse al margen del mismo, ni siquiera colectivamente, una formula fle-
xibilizadora complementaria, salvo que el propio convenio colectivo lo
autorice'.

12 Seglin datos recogidos en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Co-
lectiva 2003 ... cit., en mas del 40% de los convenios colectivos analizados de empresa apa-
recen complementos vinculados a la consecucion de objetivos o a la productividad.

13 Puede afirmarse, por tanto, que la negociacion colectiva mas reciente tiende a hacer po-
sible el cumplimiento del objetivo plasmado en el Acuerdo Interconfederal para la Negocia-
cion Colectiva 2003 (en adelante, ANC de 2003) de amoldar la regulacion del tiempo de tra-
bajo a las exigencias de flexibilidad interna necesarias para contribuir a una mejor evolucion
del empleo, a incrementar la productividad del trabajo y el grado de utilizacion del equipa-
miento productivo; objetivo éste que se reproduce en el ANC de 2005.

'* Como se destaca en «El tiempo de trabajo y el salario...» cit., pp. 1y 2.

' Vid. STS] de Catalufia de 26 de noviembre de 1999 (AS 1999, 3968).
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Ahora bien, de no haberse previsto mecanismos concretos, ni haberse
excluido expresamente esta posibilidad (opcion, esta ultima, de la que no se
encuentran ejemplos en la muestra) en el nivel empresarial siempre estaria
abierta la posibilidad de llegar a acuerdos de distribucion irregular del tiem-
po de trabajo con los representantes de los trabajadores (art. 34, apartados
2y 3-2.° parrafo, del ET, referidos respectivamente a la distribucion sema-
nal y diaria). Por ello, la adaptabilidad de la regulacion convencional del
tiempo de trabajo a las necesidades empresariales sigue siendo factible en
tales casos.

2.1. Mecanismos convencionales dirigidos a facilitar al empresario
la distribucion irregular de la jornada

Las formulas que permiten esa distribucion irregular (bien inicial, bien
dindmica o sobrevenida) y las consiguientes alteraciones de la carga de tra-
bajo habitual, y en su caso del horario habitual y el calendario de trabajo, son
muy variadas. No obstante, pueden ser objeto de clasificacion en diversos
tipos, que se describen a continuacion, atendiendo a los umbrales tempora-
les de referencia y al margen de flexibilidad en la gestion del tiempo de tra-
bajo que aseguran, intentando poner de relieve el impacto directo que las di-
versas formulas tienen en la esfera de los costes empresariales. Y debe
advertirse que en algunos convenios conviven varias de las formulas.

1) Computo de la jornada maxima tomando como referencia exclu-
siva unidades de tiempo superiores a la semana (computo anual'®, semes-
tral, trimestral'’, etc., e incluso, aunque m4s excepcional, el computo por

' Seglin se recoge en Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colectiva 2004.
Estructura y contenido de los Convenios Colectivos en Espariia, Informes y Estudios de CEOE
n.° 100, 1/2005, pp. 134 a 136, en 2004, el 48% de los convenios analizados, que afectan al 59%
de los trabajadores cubiertos por la negociacion colectiva, plasman exclusivamente la jornada
anual pactada, mientras que s6lo un 18% de los convenios de la muestra analizada, que afec-
tan a un 11% de los trabajadores, fijan la jornada en computo semanal exclusivamente; y no
llega a un 30% el porcentaje de convenios que recurren a un doble modulo anual-semanal —
afectando a aproximadamente un 25% de los trabajadores cubiertos por tales convenios—.
Vid. también sobre el particular, MORON PRIETO, R. La ordenacion flexible del tiempo de tra-
bajo como instrumento de gestion empresarial, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), La ne-
gociacion colectiva en Espaiia: una vision cualitativa, Valencia, CC.0O. Tirant lo Blanch,
2004, p. 484.

"7 Vid. algunos ejemplos presentes en la negociacion colectiva reciente, en A.A.V.V., EI
estado actual de la negociacion colectiva en Espaiia. Balance y perspectivas, Madrid, MTAS,
2003, p. 327 y nota 22. vid. también, por ejemplo, art. 27 del CC Estatal de Elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 12/03/04): aunque se fija una jornada
anual, se contempla la posibilidad de distribucion irregular, previo acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa, si bien tomando el trimestre como marco de referen-
cia para tal distribucion irregular.
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periodos superiores al afio'®) afiadiendo o no expresamente una clausula ge-
nérica que autoriza para la distribucion irregular:

El computo suprasemanal es la formula que con mayor frecuencia reco-
gen los convenios que optan por la distribucion irregular (sobre todo, los de
ambito estatal y autonomico) dejando en manos de la empresa, en su mayo-
ria, la posibilidad de distribuir ese total suprasemanal irregularmente —aun-
que en bastantes convenios se exige previo acuerdo al efecto con la repre-
sentacion de los trabajadores'®—; sin que, por regla general, se establezcan
contrapartidas especiales por la sumision a esta modalidad de distribucion irre-
gular del tiempo de trabajo (aisladamente considerada) —lo que, logica-
mente, no condiciona, pero tampoco impide la suscripcion de pactos con los
representantes por los que se introduzcan compensaciones especiales—.

Ahora bien, en tales casos, la flexibilidad no es absoluta, puesto que se
acumularia al tope convencional suprasemanal, el tope legal de 40 horas se-
manales de promedio en computo anual®, asi como el tope diario de 9 u 8
horas (en funcién de que se trate de trabajadores mayores o menores de
edad, respectivamente) salvo que se hubiera flexibilizado expresamente este
tope diario general, bien en el propio convenio, bien en ejecucion de lo dis-
puesto en el mismo, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores®’.

Pero la determinacion de las horas extras que, en su caso, deban ser ob-
jeto de compensacion especifica solo se puede efectuar acudiendo al com-
puto supramensual previsto por el convenio. Asi pues, si se optase por un com-
puto anual exclusivo, y se hubiera dispuesto en sede colectiva del tope
general diario de 9 horas, solo seria posible la identificacion de las horas ex-
tras una vez finalizado cada afio de trabajo o a la terminacion del contrato™,

'8 Como se vera, en alglin caso se permite rebasar en un afio la jornada anual, a cambio
de una reduccion de la correspondiente a la anualidad sucesiva (o a la inversa).

1% Vid., por ejemplo, el art. 19 del CC Interprovincial de Comercio y Manipulacién de Flo-
res y Plantas (BOE 28/07/03): «(...) Por la peculiaridad de esta actividad artesana, sujeta a
una produccion discontinua, las empresas podran establecer jornadas de trabajo flexible de
computo anual, distribuidas por cada empresa con arreglo a las necesidades del servicio. Com-
pensandose de este modo, las épocas de menos trabajo con las de mayor trabajo siempre que
el horario establecido no exceda de las 1.788 horas anuales de trabajo efectivo fijadas, respe-
tando lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores (...)».

20 Si el convenio no autoriza la distribucion irregular y/o no se alcanzan acuerdos de em-
presa en tal sentido, operaria el tope semanal fijo de cuarenta horas (puesto que solo el con-
venio y, en su defecto, el acuerdo de empresa constituyen instrumentos juridicos idoneos para
la distribucion irregular). Vid., MONREAL BRINGSVAERD, E. Autonomia colectiva e iniciativa
empresarial en la distribucion irregular de la jornada. AL, 1999, n.° 30, pp. 559 y 560. Vid.,
no obstante, A.A.V.V., El estado actual... cit., pp. 325 y 328, y STSJ de Andalucia, Granada,
de 27 de junio de 2001 (JUR 2001, 306514).

' Vid., por ejemplo, los arts. 36.7 y 37 del CC Estatal de la Industria Textil y de la Con-
feccion (BOE 14/08/03).

22 Vid., por ejemplo art. 28 del II CC Estatal de Fabricantes de Yesos, Escayolas, Cales
y sus Prefabricados (BOE 24/11/03): en ¢l parece que la regularizacion de los excesos de jor-
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lo que ha sido objeto de fuertes criticas doctrinales®. Y de haberse optado
por compensar la realizacion de las horas extras que resulten con tiempos de
descanso, la empresa no soportaria sobrecostes especiales®, salvo que la
duracion del descanso compensatorio prevista por el convenio colectivo sea
superior al tiempo de trabajo realmente realizado (pues en tal caso el coste
final por hora de trabajo efectivo se incrementa).

Y, ademas, tal y como se preocupan de recordar la mayoria de los con-
venios que establecen un régimen elastico de jornada, habria que tener en
cuenta la indisponibilidad del derecho al descanso interjornadas y al descanso
semanal (sin perjuicio de la posibilidad de acumulacién prevista legalmen-
te por periodos de hasta catorce dias) —y su insustituibilidad por compen-
saciones econdémicas especiales—.

Por lo que se refiere a la distribucion irregular en computo plurianual,
la misma no se establece de forma explicita, sino indirectamente. En efec-
to, como se vera, cuando la jornada se establece en computo anual, pero se
desgaja de ella una «bolsa de horas flexibles» a compensar con la concesion
de tiempos de descanso suplementario sin mas —practica ésta, bastante fre-
cuente—, se esta permitiendo o forzando, seglin los casos, a postergar el
disfrute de los descansos a la anualidad siguiente a aquella en la que se ge-
nera el derecho a su disfrute (de manera que la sobrecarga de trabajo even-
tualmente soportada en una determinada anualidad, puede compensarse con
una reduccion del tiempo de trabajo ordinario en la anualidad siguiente®).
Y son minoritarios los convenios en los que expresamente se concretan li-
mites temporales para el disfrute de dichos descansos compensatorios, for-
zando su disfrute total o parcial dentro de la anualidad en la que se generan.

Asimismo, y puesto que en algunos convenios se autoriza no solo para
compensar la sobrecarga de trabajo eventualmente asumida con anterioridad,
sino también el defecto de carga de trabajo asignada inicialmente, también
en este segundo supuesto se fuerza ese computo plurianual, consiguiéndose

nada fruto de la distribucion irregular sélo tiene cabida, cuando a la terminacion del contrato
no se hubieran compensado los excesos de jornada con reducciones posteriores de la jornada
diaria o semanal —abonandose en tales casos con un recargo equivalente al previsto para la re-
compensa monetaria prevista para la realizacion de horas extras.

% MONREAL BRINGSVAERD, E. Autonomia colectiva e iniciativa..., cit., pp. 560 a 562, para
quien el convenio colectivo deberia fijar modulos temporales inferiores de referencia y la jor-
nada ordinaria aplicable dentro de los mismos, para que el sistema de distribucion irregular pue-
da considerarse ajustado a la legalidad vigente.

** Vid., por ejemplo el art. 18 del CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/07/04).

> Vid., por ejemplo, art. 82 del CC estatal de Industrias del Curtido, Correas y Cueros In-
dustriales y Curticion de Pieles para Peleteria (BOE 20/12/04). Vid. las criticas a este tipo de
practicas en MARTINEZ YANEZ, N. M.%, Bolsas de horas y distribucion irregular de la jorna-
da, Revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2004, n.° 6, p. 30.

% S6lo excepcionalmente —y con discutible criterio— se establece que la falta de dis-
frute de los descansos compensatorios dentro del afio natural en el que se generan lleva consi-
go la caducidad de los mismos (asi, en el art. 18 del CC de UGT —BOE 8/07/03—).
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el efecto pretendido de ahorrar en horas extras, contrataciones nuevas, etc. ..
(puesto que el personal que no haya cubierto en un determinado afio su jor-
nada ordinaria, puede ser llamado en la anualidad siguiente a cubrir las ne-
cesidades que el empresario determine, sin que en ese segundo aflo se le
computen y compensen horas extras®).

Con todo, como se vera al analizar los pactos colectivos sobre bolsas de
horas flexibles, esa modalidad de distribucion irregular que en muchas oca-
siones acompafia a la fijacion de una jornada supramensual lleva aparejados
en bastantes casos ciertos costes especiales.

2) Coémputo de jornada tomando como referencia unidades de tiempo su-
periores a la semana (v.gr. tope anual o cuatrimestral) pero anadiendo el convenio
colectivo un promedio semanal equivalente o inferior al legal de 40 horas:

Este doble computo aparece con mayor frecuencia en los convenios
sectoriales provinciales y autonémicos™, aunque la tendencia es a la baja.

En estos casos, de acuerdo con la jurisprudencia, la referencia priorita-
ria a tomar en consideracién es la unidad temporal suprasemanal®, de ma-
nera que, al igual que en el caso anterior, s6lo una vez se consuma integra-
mente el periodo suprasemanal elegido como referencia por el convenio
colectivo, podra determinarse si se han realizado horas extras que deban ser
objeto de compensacion especifica, bien en forma monetaria, bien median-
te la concesion de descansos retribuidos.

Por lo que se refiere a la compensacion de la flexibilidad pueden re-
producirse las consideraciones efectuadas para el modelo de gestion flexi-
ble del tiempo de trabajo anteriormente examinado.

3) Fijacion de una jornada anual y/o semanal que actiia como referen-
cia general, pero aiadiendo una clausula en virtud de la cual la empresa es-
taria legitimada para requerir al trabajador para la realizacion de horas adi-
cionales sobre esa jornada anual y/o semanal «basica»:

En tales casos a dichas horas adicionales se les niega expresa® o, como
sucede en la mayoria de los convenios, implicitamente, la consideracion de
horas extras®'. No obstante, esas horas adicionales son objeto de compensacion

7 Vid., por ejemplo, el art. 37 del CC Estatal de la Industria Textil y de la Confeccion (BOE
14/08/03), que fija unas pautas supletorias para la distribucion irregular (operativas en los ca-
sos de falta de acuerdo entre la representacion laboral y la direccion de la empresa), contem-
plando, lo que no es usual, esa posibilidad de compensacion interanual cuando no sea posible
llevar a cabo la regularizacion antes del 31 de diciembre.

* Vid., por ejemplo, art. 27 del IV CC de Residencias Privadas de la Tercera Edad de Cas-
tilla-La Mancha (DOCM 28/05/03).

? STS de 19 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 1198). Vid. también la STSJ de Catalufia
de 16 de abril de 1998 (AS 1998, 5570).

* Vid. art. 22 del CC de Laboratorios de Protesis Dentales de Catalufia (DOGC 24/12/03).

' A.A.V.V.,, El estado actual... cit., pp. 331 y 332; vid. también MORON PRIETO, R. La
ordenacion flexible..., cit., pp. 493 y ss. Destacan su mayor frecuencia en convenios de ambi-
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especifica (en unos casos, mediante el abono de una remuneracion suple-
mentaria; y en otros, mediante la concesion de tiempos de descanso com-
pensatorio®?; y en otros, finalmente, mediante ambas formulas, que operan
bien de manera combinada, bien de manera alternativa, en funcién de los in-
tereses y necesidades del trabajador o de la empresa® —esté o no prohibi-
da la realizacion de horas extras*—).

Este tipo de clausulas plantean dudas en cuanto a su viabilidad juridi-
ca. No obstante, parece que en la medida en que no se superen los umbra-
les legales fijados para las distintas unidades temporales de referencia, es-
tas cldusulas convencionales por medio de las que se fijan jornadas «moviles
al alza» podrian aceptarse.

Presentan, ademas, las siguientes ventajas: 1.* Se flexibiliza el tope de
80 horas extras por aflo —aunque en algiin convenio se establece que la
utilizacion de la bolsa de horas debe conllevar reduccion de las horas ex-
tras—; 2.* El empresario consigue eludir la prohibicion del art. 41 del ET de
modificar sustancialmente la jornada prevista en convenio durante la vi-
gencia del mismo (puesto que es el propio convenio colectivo el que facili-
ta la ampliacion y la distribucion flexible del tiempo de trabajo; muchas ve-
ces, ademas, sin exigir el convenio que estas variaciones de jornada cuenten
con la aprobacién de los representantes®) y los limites que en el mismo pre-

to superior. Vid. también, ESCUDERO RODRIGUEZ, R. Significacion del tiempo de trabajo, fuen-
tes reguladoras y dindmica de la negociacion colectiva, RL, 1999, n.° 4, pp. 23 y ss. Por ejem-
plo, en el art. 35 del XXI CC de la empresa Electrolux Home Products Operation Espana, S.L.
(Centro de Alcala de Henares) —BOCM 20 agosto 2003— en el que se establece la compen-
sacion en forma monetaria, estableciéndose un recargo sobre el valor de la hora ordinaria sig-
nificativamente inferior al previsto para el supuesto de realizacion de horas extraordinarias —
régimen éste considerado licito, por la STSJ de La Rioja de 28 de marzo de 2000 — AS 2000,
1728—, por entender que el convenio instaura un complemento voluntario de la jornada obli-
gatoria, que respeta los limites maximos previstos legalmente—; Vid. también. art. 25 del CC
de la empresa Leroy Merlin (BOE 30/06/03).

*2 Vid., por ejemplo, arts. 50 y 51 del CC Marco Estatal para Empresas Organizadoras del
Juego del Bingo (BOE 11/12/03) «La jornada maxima anual para los afos 2003 y 2004 es de
1.800 horas de tiempo de trabajo efectivo. (...) Se establece la jornada maxima de cuarenta ho-
ras de trabajo efectivo. (...) No obstante, dadas las especiales caracteristicas que concurren en
la actividad, se pacta un horario flexible, que en ninglin caso podra superar las nueve horas tra-
bajadas en exceso en una semana, con descanso en la semana siguiente y, en todo caso, regu-
larizandose dentro del mes el exceso de la jornada que se haya podido realizar. A estos efec-
tos, y al objeto de efectuar el calculo de la jornada semanal y su compensacion en términos
homogéneos, en ninglin caso se podra trabajar mas de cinco dias consecutivos.»

3 Vid., por ejemplo, art. 20 del CC de la empresa Fujitsu Customer Support, S.A. (BOE
19/07/03).

* Sobre la convivencia en el nivel convencional de estas «bolsas de horas» con horas ex-
traordinarias y otros instrumentos de distribucion flexible o irregular del tiempo de trabajo,
vid. MARTINEZ YANEZ, N. M.%, Bolsas de horas..., cit., pp. 10y ss. Vid. también un ejemplo de
regulacion coordinada en el art. 12 del I CC de las empresas EADS-CASA y Airbus Espafia,
S.L. (BOE 18/06/02).

*> En opini6n de algunos autores, la parquedad en la regulacién convencional de la dis-
tribucion irregular del tiempo de trabajo y la ausencia de control del empresario en la fase de
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cepto se establecen para la modificacion de horarios 3.7 No seria necesario
denunciar y renegociar el convenio colectivo antes de la fecha prevista para
la expiracion de su vigencia; y 4.°. La retribucion imputable, en su caso, a
las horas de la bolsa consumidas no estaria sometida a cotizacion adicio-
nal, a diferencia de lo que sucede con la correspondiente a las horas extras.

4) Fijacion de una jornada anual fija, pero desgajando de ella una bol-
sa de horas «de libre disposiciony para el empresario:

Dichas horas, también denominadas en alguna ocasion «horas flexi-
bles»*, pueden ser objeto de distribucién irregular por el empresario —de
manera que la carga de trabajo se incrementa en determinados periodos para
reducirse en otros posteriores y/o, a la inversa, se contempla la posibilidad
de reduccion del tiempo de trabajo ordinario, y su compensabilidad con am-
pliaciones posteriores (aunque esta segunda posibilidad se contempla ex-
presamente en menor niimero de convenios®’)—, pero sin que la jornada to-
tal anual se modifique.

A veces no se configura directamente una bolsa de horas flexibles, sino
que el convenio se limita a autorizar a las empresas, en su caso, previo acuer-
do con la representacion de los trabajadores, para superar en determinados
periodos el promedio maximo semanal® fijado por el convenio, y con suje-
cion a los limites previstos en el mismo, de manera que, aun indirectamen-
te, también en estos casos se constituye una bolsa de horas de distribucion
flexible.

Por lo que se refiere a los periodos de sobrecarga de trabajo, en oca-
siones se establecen limites, como por ejemplo, que no se puede forzar a
trabajar mas de un determinado niimero de sabados, salvo que el trabajador
preste su consentimiento al efecto, o que no se puede requerir, a falta de tal
consentimiento, para trabajar en jornadas preprogramadas como inhabiles o

aplicacion de los mecanismos convencionales de distribucion irregular, puede suponer vulne-
racion del art. 41 del ET. Vid. sobre el particular, MERINO SENOVILLA, H. Distribucion del
tiempo de trabajo en la negociacion colectiva. El papel de la regulacion tradicional y los nue-
vos contenidos, RDS, 1998, n.° 2, pp. 226 y 227.

% Por ejemplo, art. 21 del CC Estatal del Sector de Desinsectacion, Desinfeccion y Des-
ratizacion (BOE 17/11/03); art. 7 del CC Estatal de la Industria Metalgrafica (BOE 14/10/03);
art. 10.4 del CC Estatal de Industrias de Alimentos Compuestos para Animales (BOE 19/08/03).
Este tipo de previsiones convencionales no suponen vulneracion del art. 41 del ET (vid. STS
de 15 de diciembre de 1998 —RJ 1998, 10510—).

37 Particularmente interesantes desde este punto de vista resultan los regimenes flexibles
disefiados en el art. 10 del I CC de las empresas EADS-CASA y Airbus Espaiia, S.L. (BOE
18/06/02), que regula con detalle el régimen de generacion de saldos positivos y de saldos ne-
gativos dentro de la bolsa de horas flexibles y las pautas para su compensacion, y los arts. 82
y 83 del CC estatal de Industrias del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticion de Pie-
les para Peleteria (BOE 20/12/04). Vid. también, por ejemplo, el art. 41 del CC de la Industria
Siderometaltrgica de Alicante (BOP Alicante 22/07/03); y art. 42.3 del CC estatal de la In-
dustria Quimica (BOE 6/08/04).

% Vid., por ejemplo, el art. 41 del CC Estatal de la Industria Azucarera (BOE 26/09/03).
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en domingos o festivos (o se establece un plazo de preaviso minimo, de ma-
nera que el trabajador pueda conocer con una antelacion razonable cuando
habra de prestar servicios, de manera que, se resta algo de flexibilidad, pero
se propicia la conciliacion de las necesidades personales y familiares con las
obligaciones laborales).

Asimismo, desde la perspectiva del coste empresarial, y pese a que las
horas distribuidas irregularmente —alterando el horario o el calendario ini-
cialmente previsto— tienen la consideracion de horas ordinarias de traba-
jo, en ocasiones se introducen ciertas rigideces, como la obligacion de abo-
nar un recargo especial por cada hora que rebase un determinado umbral
(v.gr. el de las ocho horas diarias o las cuarenta semanales) pero en la ma-
yoria de los convenios esa mayor flexibilidad horaria no es objeto de com-
pensacion especifica, ni de forma regular ni con caracter episodico, al rea-
lizarse el trabajo flexible’* —aunque en alglin caso se establecen pluses de
caricter mensual compensatorios de la flexibilidad de horarios**—.

En la misma linea, aunque la mayor parte de los convenios establecen el
derecho al disfrute de tiempos de descanso compensatorio retribuido de du-
racion equivalente al exceso de tiempo de trabajo asumido previamente, no fal-
tan ejemplos en los que el descanso tiene una duracion superior —en gene-
ral, o a partir de un determinado umbral diario o semanal, o s6lo cuando se haga
uso de la bolsa de horas dentro del fin de semana o en jornadas festivas—. Y
también se encuentran algunos ejemplos en los que se acude a una formula com-
pensatoria de la sobrecarga de trabajo eventualmente asumida de caracter mix-
to*! (con frecuencia, estableciéndose recargos no sélo para la retribucién, sino
asimismo para los descansos compensatorios*) o en los que el régimen de
compensacion aplicable se diversifica en funcion de la duracion de la pro-
longacion de jornada y/o del momento en el que la misma tenga lugar®.

En ocasiones el convenio manifiesta preferencia por el disfrute de ta-
les descansos compensatorios concentrado en medias jornadas o en jorna-
das completas, o bien su disfrute acumulado con las vacaciones anuales o
en los dias inmediatamente anteriores a determinadas fiestas laborales, ge-
nerales o locales (lo que en muchos casos constituird una opcién intere-
sante para la empresa, en tanto que se concentran los periodos de inactivi-
dad laboral —lo que, a su vez, puede representar una ventaja desde el punto
de vista no so6lo organizativo, sino también econémico— si en esas épocas

¥ Como expresamente se sefiala en algunos convenios; asi, en el art. 71 del CC estatal
de Fabricacion de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 12/08/03) y en el
art. 18 del CC estatal de Estaciones de Servicio (BOE 19/07/04).

“ Vid. art. 11.F) del CC de la empresa Balay (BOP Zaragoza 16/07/03) que reconoce, con
independencia de otros recargos, el derecho a un plus mensual especial compensatorio de la dis-
tribucion irregular.

*!' Vid., por ejemplo, art. 38 del CC Estatal del Sector de Perfumeria y Afines (BOE
21/09/04).

2 Asi, en el art. 41 del CC Estatal de la Industria Azucarera (BOE 26/09/03).

# Vid. arts. 42 y ss. del CC Estatal de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).
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desciende el nivel de actividad empresarial; pero también aun no produ-
ciéndose ese descenso, cuando en términos absolutos se reduzca el nimero
de dias de trabajo, puesto que se reducirian, asimismo, los costes vincula-
dos a partidas, salariales o extrasalariales, de devengo y cuantificacion de-
pendientes del nimero de dias de trabajo efectivo, tales como: ayudas ali-
mentarias, pluses de transporte y distancia, pluses de toxicidad, etc.).
Unicamente en casos aislados se prevé expresamente la necesidad de abo-
nar los gastos suplidos correspondientes a estas jornadas irregulares cuan-
do se incremente el numero de dias de trabajo (pero lo cierto es, que aun no
contemplandose expresamente a propdsito de la regulacion de la jornada
irregular, si esta previsto el pago de una cantidad por dia trabajado —v.gr.
kilometrajes, pluses de distancia y/o transporte, ayudas alimentarias, etc., de
incrementarse el numero de dias de trabajo, las empresas han de tener en cuen-
ta también este sobrecoste, al sopesar el interés de la realizacion de horas fle-
xibles por sus trabajadores).
Sélo en casos aislados se contempla la compensacion con descansos
mediante formulas flexibles desde el punto de vista del trabajador*’.
Como ya se ha apuntado, en un niimero inferior de convenios se con-
templa expresamente la facultad de la empresa de imponer al trabajador el
disfrute de periodos de descanso en aquellos periodos en los que la activi-
dad empresarial desciende, o en los que la actividad laboral no es posible por
causas ajenas a la voluntad de la empresa (a veces, exigiendo formalmente
que concurran causas de fuerza mayor que lo justifiquen, pero, al mismo
tiempo, partiendo de un concepto demasiado extenso de fuerza mayor®),
para su posterior compensacion con periodos de sobrecarga de trabajo®.
En aplicacion de tales formulas de distribucion flexible del tiempo de tra-
bajo, aunque tales periodos de descanso «forzoso» son retribuidos —en algin
caso aislado conforme a baremos distintos de los aplicables a periodos de tra-
bajo efectivo— la empresa se reserva la facultad de requerir a los trabajado-
res para la recuperacién, al menos parcial, del tiempo de trabajo perdido®’.

* Por ello, puede afirmarse que, en general, no se cumple todavia el objetivo fijado en
el ANC 2003 de establecer mecanismos que en los casos de establecimiento de sistemas fle-
xibles de jornada permitan conciliar las necesidades de las empresas con las de los trabajado-
res, haciendo compatible su vida laboral con la personal y familiar —Capitulo V, apartado
2.2.c)—; objetivo éste, que se reitera en el ANC de 2005.

* Vid. art. 17 del CC de la empresa Port Aventura (DOGC 20/01/04).

* En la STSJ de Andalucia, Sevilla de 18 de junio de 2003 (JUR 2004, 138971) se esta-
blece que la facultad empresarial de aplicar reducciones de jornada por motivos empresaria-
les, recuperables en un momento posterior, debe contemplarse de modo expreso, sin que que-
pa entender implicito el reconocimiento de la misma en las clausulas convencionales que
establecen «bolsas de horas flexibles» (pese a que la clausula convencional litigiosa si parecia
contemplar tal posibilidad, aun sin la deseable claridad).

7 Vid. art. 61 del CC Estatal de Industrias de Ferralla (BOE 30/09/02): (...) E1 70 por 100
de las horas no trabajadas por interrupcion de la actividad, debido a causas de fuerza mayor,
accidentes atmosféricos o inclemencias del tiempo, se recuperaran a razoén de una hora diaria
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Asi pues, en estos supuestos el trabajador disfruta de una menor jornada a
cuenta de unos periodos de sobrecarga posteriores.

Este tilltimo tipo de clausulas vienen a suponer una especie de neutralizacion
de la garantia salarial prevista en el art. 30 del ET para los supuestos de inac-
tividad por causa imputable a la empresa o pertenecientes a la esfera de ries-
go empresarial (esto es, para los casos de falta de ocupacion efectiva no de-
bidos a fuerza mayor, sino a la falta de organizacion o prevision de la empresa
y, en general, al acaecimiento de riesgos no imputables al trabajador y que no
legitimen para proceder a la suspension del contrato de trabajo)*®. Pero resul-
tan compatibles con la misma, en tanto que si bien facultan a la empresa para
requerir al trabajador para recuperar parte del tiempo de trabajo perdido, lo que
parece contrariar la letra del mencionado precepto, ello se efectiia contando
con cobertura legal al efecto, pues el art. 34.2 del propio ET permite distribuir
irregularmente el tiempo de trabajo (y, en ultimo término, no sé6lo los des-
cansos, sino también los periodos de inactividad)*. De este modo, las em-
presas pueden beneficiarse de un importante ahorro, puesto que se consigue
neutralizar ciertos riesgos que en principio corresponde soportar a la empre-
sa (desde el momento en que en aplicacion de estas clausulas no vendria obli-
gada la empresa a abonar salarios de inactividad ex art. 30 del ET™ y, ademés,
salarios por la actividad extraordinaria posterior por todas las horas de «re-
cuperacion» calculada conforme a la regulacion prevista para horas extras)®'.
Y al mismo tiempo, en algunos casos, se presentan como alternativa a expe-
dientes de reduccion de plantillas o de suspension de la actividad laboral™.

en los dias laborables siguientes, previa comunicacion a los trabajadores afectados y a sus re-
presentantes legales en el centro de trabajo. El tiempo no trabajado por las causas anteriores
no supondra merma en las retribuciones del trabajador.

“ Vid. STSJ del Pais Vasco de 7 de noviembre de 2001 (AS 2001, 1997) —con apoyo en
jurisprudencia de nuestro TS—.

* Lo que no seria admisible es el establecimiento de clausulas en las que esos tiempos
de inactividad y descanso «forzoso» no fueran retribuidos y a tenor de las cuales, ademas, el
trabajador viniera obligado a recuperar integramente el tiempo de trabajo perdido.

3% Sobre los presupuestos de aplicacion del art. 30 del ET y sobre los supuestos en los que
el empresario esté legitimado para exigir la recuperacion del trabajo perdido por causas no im-
putables al trabajador, vid. en extenso, por todos, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. La impo-
sibilidad de la prestacion de servicios por causas imputables al empresario, Leon, Universi-
dad de Le6n, 2003.

! Vid., por ejemplo, el art. 82 del CC estatal de Industrias del Curtido, Correas y Cueros
Industriales y Curticion de Pieles para Peleteria —BOE 20/10/04— (y, en aplicacion del mis-
mo, la STSJ de Aragoén de 20 de septiembre de 2004 —JUR 2005, 24617—). Vid. también el
art. 8 del CC de la empresa Aceralia Corporacion Siderurgica, S.A. (BOPA 15/12/03). Debe te-
nerse presente que en condiciones ordinarias (y a falta de pacto flexibilizador en convenio) si
concurriendo el supuesto previsto en el art. 30 del ET, se procede a la recuperacion de las ho-
ras perdidas, las mismas son horas extras y deben compensarse como tales —STSJ del Pais Vas-
co de 27 de febrero de 2001 (AS 2001, 430)—; y asi lo prevé algun convenio (vid. art. 30 del
CC de la empresa TRAGSA —BOE 2/03/04—).

52" Aunque algunos autores ponen en tela de juicio la compatibilidad de este tipo de téc-
nicas convencionales flexibilizadoras con el art. 47 del ET, que establece el régimen aplicable
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Ahora bien, de acuerdo con algtin pronunciamiento dictado en suplica-
ci6n> la compensacion interanual de la reduccion de jornada inicial con so-
brecarga posterior sélo es posible si se hubiera pactado de modo expreso
—aun cuando se contemple expresamente la facultad de compensar en cém-
puto interanual la sobrecarga de trabajo inicial con periodos de descanso
posteriores. Por ello, si no se ha recuperado el tiempo de trabajo perdido
dentro de la anualidad en la que se genera saldo positivo a favor de la em-
presa, las horas de trabajo no realizadas en su momento devienen irrecupe-
rables, asumiendo la empresa el correspondiente coste.

5) Reglas sobre disfrute interanual de las vacaciones y otros descansos:

En algunos convenios™ se permite, previo acuerdo al efecto o por cir-
cunstancias empresariales de naturaleza objetiva, la programacion de los
descansos de manera que se trasvasen las vacaciones anuales y, en su caso,
otros descansos no disfrutados dentro del afio natural al que corresponden
a la anualidad siguiente® (o a la inversa, la compensacion del exceso de
descanso disfrutado dentro de una anualidad, por una sobrecarga de traba-
jo en la anualidad siguiente)™.

a la suspension del contrato de trabajo por causas empresariales (A.A.V.V., El estado actual... cit.,
pp- 329y 330). Vid. un ejemplo de pacto colectivo de este tipo en la STSJ de Navarra de 24 de mayo
de 2004 (AS 2004, 2095) —en la que se aclara que no supone violacion del art. 41 del ET—.

33 STSJ de Cataluiia de 26 de noviembre de 1999 —AS 1999, 3968—.

** Vid., art. 43 del CC de la empresa Digitex Informatica, S.A. (BOCM 13/10/03).

%5 El derecho a vacaciones se configura legalmente como el derecho al disfrute de un pe-
riodo de vacaciones anuales retribuidas, sin que el art. 38 del ET incluya precision alguna en
cuanto a los limites aplicables para la fijacion de la fecha de disfrute. Pese a ello, nuestros Tri-
bunales vienen entendiendo que se trata de un derecho de descanso de caducidad anual. Por ello,
de conformidad con la jurisprudencia, la prestacion laboral debe interrumpirse necesariamen-
te con una cadencia anual y las vacaciones deben disfrutarse necesariamente dentro del perio-
do anual en el que se generan. En consonancia con lo anterior, se entiende que son nulos los
pactos en virtud de los cuales el trabajador se compromete a trabajar durante mas de once me-
ses sin solucion de continuidad, para el disfrute aplazado de las vacaciones devengadas durante
ese periodo de trabajo y, en su caso, para el disfrute acumulado de las vacaciones correspon-
dientes a anualidades sucesivas. Asi pues, de acuerdo con la jurisprudencia, transcurrido el
afio natural al que correspondan, no seria exigible su disfrute (salvo, logicamente, que la falta
de disfrute fuera debida a la negativa empresarial a su concesion o, en general, a causas ajenas
a la voluntad del trabajador o a la extincion del contrato, como recuerda la STS de 25 de fe-
brero de 2003 —RJ 2003, 3090—). Y, con discutible criterio, en algun pronunciamiento dic-
tado en suplicacion, puesto que propicia la generacion de un enriquecimiento injustificado del
empleador, se sostiene que se pierde el derecho a la retribucion correspondiente a las vacacio-
nes no disfrutadas en su momento (STSJ de Asturias de 11 de octubre de 2001, AS 2001, 3798).
Y sobre este ultimo aspecto conviene advertir que la solucion jurisprudencial no resulta ade-
cuada. En efecto, si el disfrute in natura se pierde, al menos debe recompensarse el trabajo ex-
traordinario realizado en provecho de la empresa. Del mismo modo que cuando se realizan
horas extras sobrepasando el umbral legal de las 80 anuales, las horas de exceso deben ser re-
tribuidas, también en los casos de falta indebida de disfrute de vacaciones debera recompen-
sarse al trabajador. En este ultimo sentido, vid. Catalufia de 29 de mayo de 2001 (AS 2001, 2599).

%% Vid. LOPEZ AHUMADA, I. E. La ordenacion de las vacaciones laborales en la nego-
ciacion colectiva, en www.iustel.com, RGDTSS, 2004, n.° 6, nota 86 —con cita de varios
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No obstante la mayoria de los convenios colectivos guarda silencio so-
bre el régimen de caducidad aplicable a las vacaciones (si bien, cada vez
con mayor frecuencia, en los convenios colectivos de empresa se recogen
reglas anticimulo de vacaciones correspondientes a afos sucesivos, salvo en
el supuesto excepcional de imposibilidad de disfrute por razén de baja de-
bida a IT o maternidad) y otros descansos®’.

6) Flexibilizacion del tope legal diario de 9 horas:

Son minoritarios los convenios colectivos que hacen uso de esta posi-
bilidad®®. Y en tales casos las horas que rebasan ese umbral diario no tendrian
la consideracion de horas extras, de manera que esas horas «de exceso» no
serian retribuibles con el recargo que para las horas extras pudiera estar es-
tablecido en el propio convenio.

En suma, por regla general a través de estas heterogéneas formulas fle-
xibilizadoras del tiempo de trabajo la empresa asume costes adicionales es-
peciales —aunque normalmente se beneficia de un ahorro en cotizaciones
de Seguridad Social**—: a) bien porque se sobrepase el umbral de horas su-
perpuesto que establezca el propio convenio para los periodos de sobrecar-
ga de trabajo (y por consiguiente, sea necesario abonar un recargo, que en
muchos casos coincide con el previsto para los casos de realizacioén de ho-
ras extras, aunque no faltan casos en los que es inferior); b) bien porque se
invadan jornadas preprogramadas como inhabiles, forzando —en su caso—
un disfrute irregular o atipico de los descansos obligatorios (porque se obli-
gue a trabajar en sabado y/o domingo) o impidiendo el disfrute efectivo de
las fiestas laborales; estableciéndose normalmente para estos supuestos el de-
ber de satisfacer recargos superiores a los previstos con caracter general
para las horas extras; c) bien porque se incremente el nimero total de dias
de trabajo (y con ello, el coste vinculado a partidas, salariales o extrasala-
riales, cuyo devengo se establece en funcion del nimero de dias de trabajo
efectivo); d) o bien porque las «horas flexibles» deban conceptuarse y com-
pensarse como horas extraordinarias —lo establezca asi de modo expreso o
no en el convenio colectivo— e) bien, simplemente porque se incremente

ejemplos—. También, vid. por ejemplo, arts. 6.6 y 6.7 del CC de la empresa Aceralia Corpo-
racion Siderargica, S.A. (BOPA 15/12/03).

%7 Lajurisprudencia de suplicacion considera licitas este tipo de previsiones —vid. STSJ
de Catalufia de 26 de noviembre de 1999— AS 1999, 3968.

* En este sentido, vid. art. 42.2 del CC Estatal de la Industria Quimica (BOE 6/08/04)
—junto a otros recursos de distribucion flexible— y art. 30 del CC Estatal de Industrias de Cap-
tacion, Elevacion, Conduccion, Tratamiento, Depuracion y Distribucion de Agua (BOE 19/03/03)
y art. 47 del CC Interprovincial del Grupo de Marroquineria, Cueros repujados y similares
(BOE 7/08/03) (que contempla la posibilidad de distribucion irregular, entre un maximo de 10
y un minimo de 6 horas diarias).

¥ Dado que en la mayoria de los casos las horas flexibles o distribuidas irregularmen-
te no encajan en la categoria de horas extras, no estan sujetas a la obligacion de cotizacion
adicional.
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el nimero de horas de trabajo habitual, generandose costes adicionales es-
peciales a los trabajadores, que son objeto de compensacioén en forma no
especifica por haberse previsto asi en el convenio (v.gr. gastos de manuten-
cion, gastos de asistencia por terceras personas a familiares dependientes
del trabajador, utilizacion de medios de transporte alternativos, etc.)

Igualmente, aunque en un nimero significativo de convenios se opta
por reconocer el derecho al disfrute de descansos compensatorios de la so-
brecarga de trabajo asumida previamente con cargo a la bolsa de horas, a ve-
ces tales descansos compensatorios tienen una duracion superior al tiempo
de trabajo realizado efectivamente, o van acompafiados de recompensas mo-
netarias equivalentes a la retribucion correspondiente a una hora ordinaria
de trabajo (de manera que, a la postre, tanto en uno como en otro caso, tam-
bién se incrementa el valor final del salario-hora). Y no puede perderse de
vista que, de no compensarse las horas flexibles con los correspondientes des-
cansos dentro del arco temporal maximo establecido, en su caso, por el pro-
pio convenio colectivo, las horas flexibles que, aisladamente pueden consi-
derarse ordinarias, se convertirian en extraordinarias, debiendo ser
compensadas en la forma prevista por el convenio para las mismas (nor-
malmente, mas onerosa)®.

Lo que se echa en falta en los convenios, a salvo de contadas excep-
ciones®, es la regulacion de las consecuencias que a efectos del calculo de
la liquidacion final por extincion contractual se derivan, tanto de los su-
puestos de exceso de trabajo como de defecto del mismo que sean conse-
cuencia de la distribucion irregular de la jornada —si bien, como puede ima-
ginarse, ello no constituye dbice para efectuar los ajustes que correspondan,
puede generar una litigiosidad evitable.

2.2. Establecimiento de jornadas desiguales a lo largo del afio,
pero de duracién predeterminada de antemano y acompaiiada
de una distribucién uniforme de la retribuciéon

En ocasiones, sobre todo a nivel de empresa, la jornada se diversifica
y, en definitiva, se distribuye de forma irregular a lo largo del afio desde el

% Vid. en este sentido, A.A.V.V., El estado actual... cit., p. 358.

' Vid., por ejemplo, el art. 19 del CC de la empresa Port Aventura (DOGC 20/01/04):
«Cuando un trabajador sujeto a distribucion irregular de la jornada cause baja anticipada en
la empresa, se detraera o se sumara de la liquidacion que pueda corresponderle, en su caso,
el exceso o el defecto de retribucion que pueda haber percibido en relacion con las horas re-
almente trabajadas hasta la fecha de extincion del contrato, tomando como médulo de refe-
rencia el resultado de dividir la jornada anual entre el niimero de dias del aiio». Vid. también
el art. 71 del CC estatal de Fabricacion de Tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida
(BOE 12/08/03); y el art. 28 del CC estatal de Fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus pre-
fabricados (BOE 24/11/03), que contemplan recargos especiales para el caso de que el saldo
final arroje un exceso de horas.
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propio convenio (v.gr. cuando se establece una jornada de invierno y una jor-
nada estival —muchas veces la primera de caracter partido y la segunda de
caracter continuado y, en su caso, intensiva; o cuando la jornada se amplia
en ciertas épocas del afio para la atencion de necesidades estacionarias®, o
en empresas con ritmos productivos irregulares, haciendo coincidir la jor-
nada ampliada con periodos correspondientes a puntas de actividad, con-
cretandose de antemano qué periodos seran de sobrecarga de trabajo, y cua-
les de carga reducida a estos efectos)®. Son éstas las formulas en las que la
irregularidad queda reducida a su minima expresion (al estar predetermina-
das no solo las épocas en las que varia la jornada, sino asimismo, la entidad
de la reduccidn o ampliacion aplicables en cada momento o periodo).

Y la aplicacion de este régimen no genera sobrecostes especiales, ni da
lugar a la distribucion irregular de las retribuciones. Por el contrario, la re-
tribucion anual se prorratea a lo largo del afio haciendo abstraccion de tal
circunstancia.

2.3. Las clausulas convencionales sobre horas extraordinarias
y su utilizacion como instrumento de ampliacion de jornada
o de distribucion flexible del tiempo de trabajo

Como ya se ha visto al estudiar las formulas convencionales de distri-
bucion irregular de la jornada, éstas se utilizan como mecanismo de ahorro
de horas extras, puesto que al efectuarse el computo del tiempo de trabajo
efectivo tomando periodos de referencia de duracion superior a la semana,
horas de trabajo que en una distribucion regular de la jornada serian horas
extras, no se consideran como tales; y lo que es mas, ni siquiera han de re-
tribuirse econémicamente y/o compensarse con tiempos de descanso en for-
ma especifica, salvo que asi lo haya previsto el convenio —en cuyo caso,
ademas, no opera limite legal alguno—.

Junto a ello, conviene destacar que, pese a que no son infrecuentes en
la negociacion colectiva de los tltimos afios —sobre todo, a nivel sectorial
estatal— las declaraciones expresas de intenciones de reducir su nimero®
—e¢l de las horas extras habituales, asi como el de las estructurales—, con
el fin de fomentar nuevas contrataciones, bien indefinidas, bien temporales

2 Vid. art. 20 del CC estatal de Fabricacion de Helados (BOE 22/03/00); y CC de la em-
presa TRAGSA (BOE 2/03/04).

® Vid. STSJ de Catalufia de 13 de diciembre de 1999 (AS 1999, 3975).

® Segun se recoge en la Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral de Espaiia
en 2003, Consejo Economico y Social, Madrid, 2004 —que, en adelante, aparecera citada
como Memoria CES 2003, p. 346, el 9,95% de los convenios recogen clausulas de reduccion;
el 2,34% incluye compromisos de reduccion del numero respecto a las realizadas en el afo
anterior; y el 4,35% minora el tope legal (situandose el porcentaje de trabajadores afectados por
las mismas en: 15%, 1,09% y 7,77%, respectivamente).
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estructurales, lo cierto es que las horas extras estructurales se utilizan toda-
via en buen nimero de casos como mecanismo excepcional de prolongacion
de la jornada o de distribucion irregular de la misma (conviviendo, ademas,
con frecuencia, con las «bolsas de horas flexibles» ya analizadas) de manera
que se evita tener que contratar nuevos trabajadores para cubrir necesidades
tanto ordinarias (habituales o previsibles) como extraordinarias (imprevisi-
bles, incardinables o no en el concepto de fuerza mayor) a fin de reducir
costes aparejados a nuevas contrataciones.

Y con relativa frecuencia se amplia el concepto de hora extra por fuer-
za mayor, desvirtuando esta categoria®, en la medida en que este tipo de
horas no se contabilizan a efectos de aplicacion del tope maximo legal de
80 horas por afio. Asimismo, se consigue otro efecto flexibilizador: aunque
el legislador permita al convenio colectivo establecer clausulas que obli-
guen al trabajador a realizar horas extras, por lo que desde el punto de vis-
ta de la obligatoriedad no puede apreciarse diferencia alguna entre la hora
extra estructural y la hora extra por fuerza mayor, cuando esta prevista la re-
alizacion de uno y otro tipo de horas extras, en aquellos casos en los que se
recoge el compromiso de reducir/eliminar las horas extras habituales o es-
tructurales, se consigue el efecto de conferir mayor margen de maniobra al
empresario para disponer de su plantilla mas alla de los limites que repre-
senta la jornada ordinaria pactada en el convenio colectivo, ya se distribu-
ya ésta de manera regular o irregular, salvo pacto expreso en contrario®.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, pese a la centralidad del de-
bate sobre la reduccion de la jornada a 35 horas semanales, y al ligero des-
censo que ha experimentado la jornada anual media pactada en la altima
década®, las horas extras realizadas (en realidad, las registradas; puesto que
el nimero de horas extras reales es indiscutiblemente superior —siendo es-
pecialmente vulnerables a estos efectos los trabajadores al servicio de aque-
llas empresas en las que no existe un control del tiempo de trabajo y/o en
las que no existe control sindical—) aunque tienden a disminuir en los dos
ultimos afios, se mantienen en niveles proximos a los alcanzados hace una
década®®. Con todo, y sin perjuicio de que pueden apreciarse diferencias

% Como se denuncia en MORON PRIETO, R. La ordenacién flexible..., cit., p. 488;y en
Memoria CES 2004, cit., Capitulo 11, p. 134. vid., por ejemplo el art. 14 del CC Estatal de Ma-
taderos de Aves y Conejos (BOE 2/12/03).

 Vid. por ejemplo art. 32 del CC Estatal de Industrias de Ferralla (BOE 30/09/02).

7 Segun consta en la Memoria CES 2003, p. 340, en el periodo 1994-2003 la jornada me-
dia pactada ha descendido en 10 horas (situandose en el afio 2003 en 1.756,44 horas anuales,
lo que equivale a una media de 38 horas y 28 minutos semanales). Y la tendencia es a fijar jor-
nadas mas elevadas en los convenios de empresa que en los de ambito supraempresarial. No
obstante, seguin se recoge en la Memoria CES 2004, cit., Capitulo II, p. 130, la jornada media
pactada en 2004, segun datos registrados a 31 de marzo de 2005, ha ascendido ligeramente, has-
ta las 1.757,9 horas anuales (lo que equivale a 38 horas y 30 minutos por semana).

 Datos resultantes de la Encuesta de Coyuntura Laboral (segin consta en el Boletin
Mensual de Estadisticas Laborales elaborado por el MTAS, marzo 2005) en 1995 el total de
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significativas en funcion del tamafio de las empresas, la jornada media efec-
tiva contintia en descenso®.

Aun asi, parece que se va acortando la distancia entre el porcentaje de
convenios que optan por retribuir la realizacion de horas extras y el por-
centaje de aquellos que optan por recompensar su realizacion con tiempo de
descanso suplementario™. De este modo, puede impulsarse la creacion de em-
pleo, pues en el caso de opcion por la compensacion por descansos, la hora
extra no operaria como mecanismo de prolongacion de la jornada, sino como
mecanismo de distribucion irregular del tiempo de trabajo.

De todos modos, todavia los convenios no manifiestan, por regla gene-
ral”', una clara preferencia por la compensacién con descanso. Y, asi: en al-
gunos casos se limitan a abrir las dos opciones; en otros, se faculta al tra-
bajador para elegir la formula de compensacion; en otros, la facultad de
optar se deja en manos del empresario; y en otros, finalmente, todo va a de-
pender de lo que se acuerde en sede individual. Lo cierto es que las pecu-
liaridades del proceso productivo de cada empresa pueden convertir en una
opcion poco interesante la compensacion con tiempos de descanso, por en-
torpecerse el normal funcionamiento de la empresa durante estas ausencias,
generalmente breves (especialmente en pequefias empresas). De ahi, que en
la negociacion colectiva no se apueste decididamente por esta formula de com-
pensaciéon —pese a incluirse declaraciones a favor de la reduccién o elimi-
nacion de las horas extras—. Ello, unido a que los convenios normalmente
no establecen la obligatoriedad de su realizacion™ impide considerar a la
regulacion convencional de las horas extraordinarias como instrumento al
servicio de la flexibilidad en la gestion de tiempo de trabajo. Y por ello, en
principio, la consecucion de los objetivos anteriormente apuntados quedan

horas extras realizadas alcanzaba la cifra de 57.720.000; en los afios 2002, 2003 y 2004 el to-
tal se sitiia en 62.959.100, 59.268.800 y 59.368.100, respectivamente.

% La jornada media efectiva correspondiente a trabajadores a tiempo completo también
ha descendido ligeramente en los ultimos afos, situandose en 1.767,6, 1.758,5 y 1.755,2 ho-
ras anuales en los afios 2002, 2003 y 2004, respectivamente (entendiéndose por jornada me-
dia efectiva, el resultado de sumar al niimero de horas anuales pactadas por convenio colecti-
vo o acuerdo entre empresa y trabajador —la jornada que esta previsto trabajar— el nimero
de horas extras realizadas, del que se resta después el niimero de horas no trabajadas por dis-
tintos motivos: excepto las no realizadas por motivos técnicos) —datos tomados del Boletin
Mensual de Estadisticas Laborales del MTAS, marzo 2005—.

™ Seglin se recoge en la Memoria CES 2003, p. 346, mas de la mitad de los convenios
optan por la recompensa dineraria —y de ellos, casi el 50% fija una retribucion superior a la
correspondiente a una hora ordinaria—. Y el 45% lo hace a favor del descanso compensato-
rio. Y en la Memoria CES 2004, cit., Capitulo II, p. 134 se concreta que la compensacion con
descansos alcanza a un 39,5% de los convenios.

' No obstante, en algin convenio se limita el nimero de horas extraordinarias realiza-
das susceptibles de ser compensadas mediante abono dinerario (vid., por ejemplo, art. 41 del
CC Estatal del Sector de Perfumeria y Afines —BOE 21/09/04—).

2 Seglin se recoge en la Memoria CES 2003, p. 346, en el afio 2003 tan solo el 10,04%
de los convenios establece su obligatoriedad —aunque parece detectarse un incremento lento
pero paulatino en los tltimos afios—.
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a expensas de lo que el empresario y trabajador acuerden. No obstante, en
la practica, aun no habiéndose establecido la obligatoriedad de su realiza-
cion por el propio convenio, el trabajador puede sentirse forzado a aceptar,
en contra de su verdadera voluntad, la realizacion de las horas extras que el
empresario le proponga, con independencia del sistema de compensacion que
resulte aplicable (si bien, de preverse una mayor retribucioén para la hora
extra que para la hora ordinaria, con frecuencia ello constituira un incenti-
vo para aceptarla).

Si bien el tope en computo anual de 80 horas extras previsto legalmen-
te (art. 35.2 ET), por regla general, no se modifica a través de los convenios
colectivos —aunque existen algunas excepciones”>—, no faltan convenios
que establecen limites adicionales, utilizando como referencia al efecto uni-
dades de tiempo inferiores al afio (tope diario, semanal o mensual....)™.

Cada vez son mas frecuentes, aunque todavia representen una propor-
cion escasa, los convenios colectivos que difieren mas alla del umbral de los
4 meses siguientes a su realizacion, los descansos compensatorios’.

Normalmente se introducen recargos significativos no soélo para la re-
compensa monetaria’® —aunque la base salarial de la que parten los convenios
no es homogeénea ni coincide siempre con el valor de la retribucion total co-
rrespondiente a una hora ordinaria— sino también para el caso de compen-
sacion con tiempo de descanso’’. Y habitualmente no se diferencia a estos
efectos entre las horas extras estructurales y las debidas a fuerza mayor
—aunque no faltan excepciones”™—. En cambio, normalmente se someten
a distinto régimen juridico las horas realizadas en determinados periodos

3 Seglin se recoge en la Memoria CES 2003, p. 346, en el afio 2003, solo el 4,3% de los
convenios. Vid. por ejemplo el art. 15 del CC de la empresa Mahou (BOE 21/10/03).

™ Vid. algunos ejemplos en A.A.V.V., El estado actual... cit., pp. 374y 375.

> En el afio 2003, segln se recoge en la Memoria CES 2003, p. 346, se alcanza ya el
15,28%.

¢ Aunque cada vez es mayor el porcentaje de trabajadores cubiertos por la negociacion
colectiva que tienen garantizada una retribucion superior a la correspondiente a una hora or-
dinaria (en este sentido, vid. Negociacion colectiva y salarios.... cit., p. 105), y a pesar de que,
segun se recoge en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colectiva 2003 ...
cit., p. 133, la media ponderada de incremento se sitiia en un 65% en la muestra analizada,
puede apreciarse un descenso significativo de la entidad del recargo respecto al aplicable en afios
anteriores.

" Segtin figura en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Colectiva
2003... cit., en los convenios analizados la duracion media ponderada de los descansos com-
pensatorios se sitia en 1 hora y 30 minutos por cada hora extra, lo que supone una minoracion
en casi media hora de la media correspondiente al aiio 2000. No obstante, seglin se recoge en
la Memoria CES 2004, cit., Capitulo II, p. 134, las clausulas que prevén remuneraciones en des-
canso superiores a las previstas en el ET alcanzan solo al 14,7% de los convenios.

" Vid. art. 32 del CC Estatal de Industrias de Ferralla (BOE 30/09/02): la hora extra es-
tructural debe compensarse necesariamente con descanso compensatorio (a razén de 1,25 ho-
ras de descanso por cada hora extra) mientras que las horas extras por fuerza mayor se com-
pensan con tiempos de descanso equivalente y una retribucion especial equivalente a la que
corresponda por media hora de trabajo por cada hora extra realizada.
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(tales como festivos, horario nocturno, fin de semana) en atencion a la mayor
penosidad, cargas y dificultades que conlleva la realizacion de horas extras en
esos momentos, estableciéndose recargos superiores para estas ultimas.

La parquedad de la regulacion convencional del sistema de descanso
compensatorio aplicable parece ser intencionada, puesto que de establecer-
se un sistema cerrado, podria ponerse en entredicho el interés empresarial
y el normal funcionamiento de la empresa. Con todo, en algunos convenios
se establecen reglas a efectos de fijacion de fechas de disfrute (v.gr: la pre-
ferencia por el disfrute concentrado, en jornadas completas o medias jorna-
das y/o el disfrute dentro del afio natural en el que se hayan realizado o a mas
tardar en la primera semana de la anualidad siguiente™).

En los casos en los que el convenio no concreta quién decide qué for-
mula de compensacion se aplica, la jurisprudencia no ha adoptado una po-
sicion unanime®. Y sélo en casos aislados el régimen de descanso se con-
figura de manera flexible desde el punto de vista de los intereses y necesidades
del trabajador (v.gr: posibilitando la acumulacion de los descansos com-
pensatorios en una bolsa individual anual de tiempo disponible que el tra-
bajador puede administrar segun sus apetencias o necesidades, incluso en la
anualidad siguiente a aquella en la que se generan®').

Y, por supuesto, si se rebasara ¢l tope de las 80 horas extras anuales o
el tope inferior que establezca el convenio colectivo, las horas extras reali-
zadas deben ser objeto de compensacion en los mismos términos que las
horas extras «regulares». De lo contrario, se produciria un enriquecimiento
injusto en provecho del empleador®™.

Por evidente que resulte, parece oportuno poner de relieve que, desde
la perspectiva de los costes empresariales, por regla general se incrementa
el coste salarial por hora de trabajo, no sélo en los supuestos de estableci-
miento de recargos monetarios, sino también en los supuestos de disfrute de
descansos compensatorios incrementados, pues en este Gltimo caso, se re-
duciria en términos absolutos el nimero de horas de trabajo, manteniéndo-
se intacta, pese a ello, la retribucion; de manera que, aun consiguiéndose
un uso del tiempo de trabajo mas racional y adaptado a las necesidades em-
presariales, el coste por hora de trabajo se incrementa.

Por ultimo, conviene destacar que en los convenios sectoriales en los que
el contrato a tiempo parcial cuenta con niveles superiores de implantacion

" Vid., por ejemplo, art. 36.4 del del CC Estatal de Empresas de Ingenieria y Oficinas de
Estudios Técnicos (BOE 22/08/03) y art. 30.3 del XIV CC Estatal de Empresas Consultoras de
Planificacion, Organizacion de Empresas y Contable (BOE 24/06/04).

% Vid. TRUILLO VILLANUEVA, F. Convenios, jornada y mantenimiento del empleo, en ES-
CUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), La negociacion colectiva en Espaiia... cit., p. 571 —con cita
de las SSTSJ de Aragon de 31 de octubre de 2001, y del Pais Vasco de 29 de mayo de 2001—.

81 Asi, en el art. 43 del CC Estatal de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).

2 Vid. STS de 25 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7304) —si bien a efectos de de-
terminacion del salario regulador de las prestaciones de Seguridad Social por invalidez
permanente—.
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(comercio, hosteleria e intermediacion financiera y algunas actividades
industriales®) cada vez con mayor frecuencia se incluyen clausulas rela-
tivas al régimen juridico aplicable a esta modalidad contractual, puesto
que progresivamente la misma va ganando mayor protagonismo en nues-
tro mercado de trabajo como alternativa a las horas extras y a nuevas con-
trataciones™. No obstante, la mayoria de los convenios colectivos se limitan
en el mejor de los casos a reproducir la normativa legal vigente, por lo
que resulta complicado efectuar una valoracion de la dimensién econd-
mica de esta figura. Unicamente puede ponerse de relieve que con relati-
va frecuencia en los convenios colectivos sectoriales estatales® se modi-
fica el porcentaje legal méximo de horas complementarias previsto en el
art. 12.5 del ET*, de manera que se dota de mayor flexibilidad a esta mo-
dalidad contractual y se contribuye a contener los costes aparejados a nue-
vas contrataciones.

2.4. Posibilidad de pactar la acumulacion del descanso semanal
o de alterar el régimen ordinario —periédico— de disfrute
del descanso semanal

La acumulacion del descanso semanal por periodos de hasta catorce
dias (ex art. 37.1 ET) constituye otra de las opciones flexibilizadoras intro-
ducidas por la Reforma laboral de 1994, y que de alguna forma puede re-
percutir sobre los costes laborales, en tanto que faculta al empresario para
disponer de sus trabajadores con mayor continuidad y sin mas interrupcio-
nes que las pausas intra e interjornadas. Pese a ello, esta formula flexibili-
zadora ha tenido escasa acogida en la negociacion colectiva®’.

8 Memoria CES 2003, p. 365.

8 Contrastando los datos de la Encuesta de Coyuntura Laboral correspondientes al afio
1994 con los correspondientes al aflo 2004, el nimero de trabajadores contratados a tiempo par-
cial ha ascendido desde 275.900 hasta 1.850.400 (de los cuales 951.700 estan contratados por
tiempo indefinido, y los 898.700 restantes, con caracter temporal). Estas cifras contrastan, sin
embargo, con las correspondientes al nimero de trabajadores contratados a tiempo completo
(en el ano 1994, 6.138.500; y en el afio 2004, se alcanza la cifra de 9.921.800).

% Como se recoge en la Memoria CES 2003, p. 365.

8 El art. 12.5 del ET en su apartado c) establece que «el pacto de horas complementa-
rias debera recoger el nimero de horas complementarias cuya realizacion podra ser requerida
por el empresario. El nlimero de horas complementarias no podra exceder del 15 por 100 de
las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato. Los convenios de ambito sectorial o, en su
defecto, de ambito inferior podran establecer otro porcentaje maximo que, en ninglin caso po-
dra exceder del 60 por 100 de las horas ordinarias contratadas. En todo caso, la suma de las ho-
ras ordinarias y de las horas complementarias no podra exceder del limite legal del trabajo a
tiempo parcial definido en el apartado 1 de este articulo».

87 Segtin datos recogidos en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Co-
lectiva 2003... cit., s6lo el 6% de los convenios analizados contempla la acumulacion. Vid.
STSJ Galicia de 24 de octubre de 2003 (AS 2004, 46).
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Ahora bien, aunque el convenio no contemple expresamente la acumu-
lacion, debe admitirse que en el nivel empresarial se opte por tal acumula-
cion, puesto que la ley ampara este tipo de practicas (no estableciendo una
reserva a favor del convenio colectivo). A tal efecto, por tanto, la acumula-
cion puede introducirse a través de acuerdos entre la empresa y los repre-
sentantes o bien a través de la negociacion individualizada®®.

Pero en los supuestos en los que el convenio colectivo contempla la po-
sibilidad de acumulacion, concretando los limites aplicables al efecto (v.gr.
que la facultad de acumulacion queda cefiida a los periodos de mayor acti-
vidad o solo para la atencion de necesidades verdaderamente extraordina-
rias) no parece admisible juridicamente que en un ambito negocial inferior
o0 a través de la contratacion individual se pacte un régimen mas flexible de
disfrute del descanso semanal. Otra cosa supondria traspasar los limites del
art. 41 del ET®.

Con independencia de ello, y sin necesidad de pacto previo sobre acu-
mulacion del descanso semanal, el empresario puede requerir al trabajador
a prestar servicios durante los periodos que en situaciones de normalidad
—y segun las previsiones del calendario de trabajo de referencia o, en su caso,
las clausulas convencionales sobre distribucion de la jornada semanal ordi-
naria— corresponderian a jornadas inhabiles o no laborables, cuando con-
curran causas objetivas que lo justifiquen; particularmente, cuando se ha
previsto una bolsa de horas de distribucion flexible. Y tal requerimiento
puede tener lugar, incluso, como prevén expresamente algunos convenios co-
lectivos, invadiendo el periodo destinado en condiciones ordinarias al dis-
frute del descanso semanal.

Y no puede perderse de vista que, de haberse establecido un tope con-
vencional fijo a la jornada semanal, las horas de trabajo «irregulares» que,
superando dicho tope, invadan jornadas inhabiles, son horas extraordinarias,
que deben ser compensadas, bien con retribucion, bien con descanso, bien
con una férmula mixta, aunque el convenio colectivo guarde silencio al res-
pecto. Y el sistema de compensacion (minimo) puede ser el disefiado en con-
venio con caracter particular para la prestacion de servicios extraordinarios
durante estas jornadas programadas inicialmente como inhabiles —sin que
sea posible fijar una retribucion inferior a la correspondiente a una hora or-
dinaria—. Ahora bien, de estar establecida una retribucion minima para ho-
ras extras en el convenio colectivo, este tope minimo desplazaria al valor de
la hora ordinaria, como valor minimo de referencia. Asi pues, a falta de re-
gulacion convencional especial, habria que abonar, como minimo, la retri-
bucion correspondiente a horas extras prevista en el convenio colectivo. Y

% ALFONSO MELLADO, C. L. y PENA OBIOL, S. Vacaciones, fiestas y descanso semanal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 68.

% Sobre la cuestion, vid. LOPEZ AHUMADA, J. E. Descansos laborales y tiempo de tra-
bajo. Régimen Juridico de los descansos diario y semanal y de los dias festivos, Madrid, CES,
2004, pp. 128 y ss.
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de haberse fijado un recargo o determinado importe tasado para cada hora
extra, éstos habrian de respetarse en el caso de realizacion de horas extras
en jornadas inhabiles al disponer del trabajador dentro de éstas.

Abhora bien, siendo la descrita la regla general, en el supuesto de rea-
lizacion de horas extras dentro del periodo de descanso semanal indispo-
nible —el dia y medio ininterrumpido previsto legalmente, o el periodo de
mayor duracion previsto convencionalmente de modo expreso con carac-
ter de minimo— la compensacion que proceda satisfacer en dinero y/o des-
canso por ese trabajo irregular adicional se entendera sin perjuicio del de-
recho al disfrute in natura del descanso semanal predevengado y no
disfrutado en todo o en parte; sin que sean admisibles con caracter gene-
ral, como veremos, los pactos colectivos o individuales de monetizacion,
a pesar de que en algiin convenio se contempla esta posibilidad. Y el dis-
frute debe producirse a la mayor brevedad posible (aplicando, parece, idén-
tico limite temporal que en los casos de pactos sobre acumulacion, de ma-
nera que el disfrute de los descansos semanales correspondientes a dos
semanas consecutivas de trabajo debe tener lugar en principio dentro de
un periodo de referencia de 14 dias a contar desde la fecha en que se dis-
fruté por ultima vez del descanso semanal®).

A este respecto, conviene efectuar la siguiente puntualizacion. Si el con-
venio colectivo no ha mejorado expresamente la duracion minima legal del
descanso semanal (un dia y medio ininterrumpido, en el caso de trabajado-
res mayores de edad), o que constituye en nuestra negociacion colectiva la
regla general, el trabajador no tiene garantizado el derecho al disfrute de un
periodo de descanso superior. Por ello, el empresario podria requerir al tra-
bajador para prestar servicios dentro de aquellos periodos que en principio
sean inhabiles o de no-trabajo, bien para la realizacion de horas extras, bien,
en su caso, en uso de la bolsa de horas flexibles o irregulares prevista por
el convenio, sin que quepa entender que se esta invadiendo el periodo in-
disponible de descanso semanal (asi, si el trabajador tiene establecida una
jornada semanal de 40 horas, distribuida de lunes a viernes, a razén de 8
horas de trabajo diarias, el empresario podria requerirle para trabajar la ma-
nana del sabado, recompensando este trabajo extraordinario mediante abo-
no dinerario, sin necesidad de reconocer tiempo de descanso suplementario;
y sin incurrir, con este tipo de actuacion, en violacion del art. 37.1 del ET).

Pero si la jornada se ha establecido en el convenio en computo anual ex-
clusivamente y afladiendo una bolsa de horas flexibles —sin fijar limites a
la jornada semanal—, las horas que se realicen dentro del periodo en el que
—de conformidad con el calendario de trabajo— habitualmente se disfruta
el descanso semanal o en otras jornadas inhabiles, deben recompensarse en

% Vid., no obstante, ALFONSO MELLADO, C. L. y PENA OBIOL, S. Vacaciones... cit., p. 82,
para quienes los descansos compensatorios se pueden diferir mas alla de ese umbral, para su
disfrute acumulado con las vacaciones.
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la forma establecida por el convenio para las bolsas de horas, sin que la re-
gulacion de las horas extras opere como limite —en tanto no se haya reba-
sado la jornada total anual—. Cuestion independiente es que el descanso
semanal —retribuido y predevengado, pero no disfrutado en todo o en par-
te en el momento en el que ordinariamente esté previsto su disfrute— deba
disfrutarse efectivamente con maxima inmediatez. Y ello no genera una du-
plicidad en la compensacion®.

2.5. Establecimiento de pluses especiales compensatorios
de la flexibilidad horaria, la mera presencia o disponibilidad
y la flexibilidad para cambio de turno

En determinados sectores de actividad y empresas® se establecen plu-
ses compensatorios de la mera presencia fisica, de la disponibilidad relati-
va para la reincorporacion al trabajo —situacion de ausencia localizable—
o la disponibilidad efectiva para lo que podria denominarse teleocupacion
y/o la sumision a horarios de trabajo flexibles”.

El problema que plantean estas clausulas es el relativo a su compatibi-
lidad o no con el régimen legal previsto para las horas extras. En general, la
jurisprudencia se ha pronunciado en sentido favorable a su admisién®. Asi,
el TS considera que los complementos que retribuyen simultaneamente los
tiempos de espera y el trabajo extraordinario que eventualmente se lleve a
cabo fuera del horario de trabajo habitual, son admisibles, y no se puede
exigir que las horas de trabajo que finalmente se realicen cuando durante los
tiempos de espera el trabajador sea requerido para desarrollar cometidos la-
borales se retribuyan como extraordinarias (salvo que se rebase el umbral glo-
bal de horas que el propio convenio, en su caso, establezca en este punto’)

! En efecto, el derecho al descanso semanal y la retribucién que al mismo corresponde,
se generan con la actividad ordinaria realizada durante el resto de la semana (esto es, se encuentra
predevengada, aunque se difiera el pago; incluso en el supuesto de fijacion de los salarios por
dia de trabajo). Y el trabajo adicional que, con cargo a la bolsa de horas flexibles, se desarro-
lle, debe ser objeto de compensacion especifica (ya sea en forma monetaria o en forma de des-
canso adicional).

2 Seglin se recoge en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Colectiva
2003... cit., en la muestra analizada el 28% de los convenios colectivos empresariales establece
un régimen especial de disponibilidad extraordinaria, frente a un 6% de los convenios secto-
riales. Vid., por ejemplo, art. 26 del CC de la empresa Fujitsu Customer Support, S.A. (BOE
19 julio 2003).

% Sobre las peculiaridades de estos periodos de subordinacion especial, vid. LOPEZ AHU-
MADA, J. E. Descansos laborales y tiempo... cit., p. 57.

% SSTS de 24 de junio de 1992 (RJ 1992, 4669); y de 29 de noviembre de 1994 (RJ
1994, 9246).

* Vid., por ejemplo, el art. 45.3.° del CC de la empresa Auna (BOE 25/05/04) que fija
un umbral maximo de 3 horas y 15 minutos de trabajo efectivo dentro del periodo de «locali-
zacion y resolucion de incidenciasy.
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puesto que de lo contrario se produciria una duplicidad en el cobro®. No
obstante, no se permite por el TS que para determinados trabajadores, aun
siendo peculiares las circunstancias en las que desarrollan su prestacion, se
excluya la aplicabilidad de las clausulas convencionales relativas a jornada
y horas extraordinarias”. Y si a través de la creacion de pluses bajo esta de-
nominacion se retribuye simplemente la flexibilidad de horarios, y no la
eventual realizacion de actividad laboral efectiva con superacion de la jor-
nada ordinaria, las horas de trabajo efectivo que eventualmente rebasen la
jornada pactada seran horas extras que deberan ser compensadas en forma
especifica e independiente.

Por ello, habra que examinar caso por caso las cldusulas convenciona-
les que fijan el régimen juridico de este tipo de complementos. Y la fric-
cion con las normas de Derecho necesario correspondientes a horas extras
solo se producen cuando concurran estas circunstancias: 1.7 si, contabiliza-
das las horas de trabajo efectivo extraordinario, se rebasa el umbral de 80
horas por afio o el inferior previsto en convenio y/o 2.° si el importe del
complemento no cubre una cantidad equivalente, como minimo, al impor-
te que resultaria de pagar la retribucion correspondiente a una hora ordina-
ria de trabajo por cada hora de trabajo efectivo extraordinario.

Es irrelevante que en unos periodos de tiempo se consuma, en todo o en
parte, el plus con cargo a la retribucion correspondiente a trabajo adicional
efectivo, mientras que en otros s6lo se retribuya la permanencia en situacion
de disponibilidad relativa —ausencia localizable—. Por ello, desde esta
perspectiva, pueden existir diferencias entre los trabajadores perceptores de
este tipo de pluses.

Y no parece existir inconveniente para que el convenio establezca un ré-
gimen diversificado para la situacion de disponibilidad relativa o tiempos de
espera y para los supuestos en los que, dentro de los tiempos de espera, se
realicen efectivamente horas extras «genuinas»’.

En algunos convenios se contempla la figura del correturnos (enten-
diéndose por tal a aquel trabajador que esta dispuesto a cambiar de tur-
no de trabajo con el fin de cubrir las necesidades empresariales genera-
das por ausencias imprevistas, disfrute de vacaciones o descansos
semanales, disfrute de licencias o permisos, bajas por accidente o enfer-
medad, etc.). Y en compensacion por la particular flexibilidad garantiza-
da por el trabajador y, a la postre, su mayor disponibilidad, se establecen
pluses especiales®.

% Entre otras muchas, vid. las SSTS de 30 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9093);de 18
de junio de 2002 (RJ 2002, 9514); de 26 de septiembre de 2001 (RJ 2002, 325); y de 3 de di-
ciembre de 2002 (RJ 2003, 1939).

97 STS de 18 de septiembre de 2001 (RJ 2001, 7931).

% Y aun no estableciéndose expresamente en convenio tal diferenciacion, la misma debe
acogerse y aplicarse (asi, en la STSJ de Galicia de 28 de febrero de 2003 —JUR 2003, 149332).

% Vid., por ejemplo, art. 46 del Il CC del Diario ABC, S.L. (BOE 2/10/03).
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3. REGLAS CONVENCIONALES DE COMPUTO
DEL TIEMPO DE TRABAJO

Por lo que se refiere a las reglas de computo del tiempo de trabajo y a
su disefio mas o menos rigido en la negociacion colectiva, hay que apuntar
que son escasos los convenios colectivos que inciden sobre esta cuestion, li-
mitandose en la mayoria de los supuestos a reproducir el texto del art. 34.5
del ETy, en el mejor de los casos, a establecer reglas sobre equiparacion de
determinados periodos de inactividad a tiempos de trabajo a efectos del cal-
culo de vacaciones devengadas.

Asi pues, por regla general, solo se cuenta con los criterios jurispru-
denciales y la laconica prevision legal al efecto de determinar si se compu-
tan 0 no como tiempo de trabajo efectivo los tiempos de mera presencia,
cambio de ropa, desplazamientos al centro de trabajo y desde éste al propio
domicilio, etc.

De conformidad con lo establecido en el art. 34.5 del ET, se considera
como tiempo de trabajo el tiempo de permanencia del trabajador en su pues-
to de trabajo o, lo que es lo mismo, el periodo durante el cual ofrece su to-
tal y efectiva disponibilidad para la ejecucion de la prestacion laboral debi-
da. Partiendo de tal premisa, la jurisprudencia ha sentado reglas y criterios
utiles para resolver problemas que con frecuencia se suscitan en la practica
empresarial:

1) En principio, se computan solamente las horas de trabajo efectivo.

2) No se contabilizan, en cambio, los periodos de inactividad, salvo
que por ley o mediante pacto individual o colectivo se equiparen és-
tos a los tiempos de trabajo efectivo.

3) Tampoco se incluyen los tiempos de mera presencia fisica en el cen-
tro (salvo que la inactividad del trabajador se deba a causas perte-
necientes a la esfera de riesgo empresarial).

4) Ni se computan aquellos periodos durante los que el trabajador no
permanece a disposicion del empresario, pero durante los cuales
tampoco goza de libertad de utilizacion del propio tiempo (v. gr.
tiempo empleado en los desplazamientos diarios al centro de traba-
jo o en el aseo personal o cambio de ropa, en viajes o comidas de tra-
bajo, etc.).

5) Y tampoco se toman en consideracion los periodos durante los cua-
les el trabajador garantiza su disponibilidad so6lo relativamente, como
sucede en el caso de asuncion del compromiso de estar localizable
a través de medios de radioescucha o teléfonos moviles, en la me-
dida en que no se prestan efectivamente servicios.

Y la cuestion de la computabilidad o no de estos periodos de tiempo
empleados en el acceso al puesto de trabajo o en la realizacion de actos pre-
paratorios del cumplimiento de la prestacion laboral o de simple disponibi-
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lidad, reviste enorme trascendencia. En efecto, con independencia del pro-
blema de determinar si han de ser retribuidos o no de forma especial, lo que
esta en juego es que el régimen de trabajo pactado en cada caso concreto pue-
da reputarse o no ajustado a Derecho y/o que estemos ante un supuesto de
realizacion de horas extraordinarias, que deberan compensarse como tales.

A la vista de lo expuesto, debe concluirse que a falta de regulacion con-
vencional que equipare estas actividades preparatorias a tiempo de trabajo
efectivo, habra de ser el empresario unilateralmente o a través de la contra-
tacion individual quien establezca tal equiparacion. En otro caso, solo se
computa como tiempo de trabajo el que el trabajador permanezca en su pues-
to de trabajo (art. 34.5 del ET), esto es, el tiempo durante el cual el trabaja-
dor garantiza su plena disponibilidad para la realizacion de las tareas y co-
metidos que constituyan el objeto del contrato de trabajo.

Indirectamente incide en esta cuestion, no obstante, la regulacion con-
vencional de los pluses de transporte y distancia, en tanto que su estableci-
miento responde a la voluntad de los negociadores de compensar no sélo el
coste vinculado a los desplazamientos diarios de ida y retorno entre el cen-
tro de trabajo y el domicilio del trabajador, sino asimismo el tiempo que se
invierte en tales desplazamientos. Aunque en algunos convenios se fija una
cantidad a tanto alzado, normalmente pagadera solo en los dias o meses de
actividad laboral efectiva, no faltan ejemplos en los que se fija una escala,
de manera que la cantidad a percibir por este concepto varia en funcioén de
la duracioén total de la jornada'®. Lo cierto es, sin embargo, que puede apre-
ciarse cierta proclividad a la eliminacién de este tipo de pluses.

Por otra parte, no faltan en las estructuras retributivas convencionales
los llamados pluses de asistencia'®' y puntualidad'®, a través de los cuales
se pretende incentivar a los trabajadores a fin de que cumplan estrictamen-
te con sus deberes de asistencia y puntualidad, evitando el absentismo y la
impuntualidad en la incorporacion o la salida del trabajo. Generalmente los
convenios colectivos, al disefar el régimen juridico aplicable a los mismos,

"% Vid., por ejemplo art. 26 del V CC Estatal de Ensefianza y Formacion no reglada (BOE
13 febrero 2004).

1% Segtin consta en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Colectiva...
cit. (anos 2003 y 2004) —pp. 93 y 99, respectivamente— aparecen con mas frecuencia en los
convenios de empresa (donde se alcanza un 33% en la muestra correspondiente al afio 2003 y
un 28% en la del afio 2004) que en los convenios sectoriales (25% —afio 2003— y 23% —afio
2004—). El descenso experimentado se explica por la tendencia a la simplificacion de las es-
tructuras salariales y a la refundicion y, en su caso, transformacion, de viejos pluses salariales
en los llamados pluses convenio o en otros complementos ligados de manera mas estrecha a
los resultados del trabajo —vid., por ejemplo, el art. 22 del CC estatal de Banca Privada (BOE
10/03/04) y el art. 32 del CC estatal de Industrias de elaboracion de arroz (BOE 31/08/04).

192 Segtin figura en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colectiva...
cit. (anos 2003 y 2004)... cit., pp. 92-99, respectivamente, aparecen con mas frecuencia en los
convenios de empresa (donde se alcanza un 11%) que en los convenios sectoriales (5%) —ci-
fras éstas, coincidentes en los estudios elaborados en los afios 2003 y 2004).
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especifican qué tipo de situaciones de inactividad se equiparan a tiempo de
trabajo efectivo, a efectos de su devengo y céalculo de su importe. Pero s6lo
en algunos casos se especifica en términos cuantitativos qué impacto tiene
la falta de asistencia sobre el devengo de este tipo de pluses'® u otro tipo de
percepciones econdmicas'® —y no siempre se aplica un criterio de propor-
cionalidad'®—.

Unicamente en casos aislados el absentismo se toma en consideracion
en términos globales a efectos retributivos; asi resultan llamativas bajo este
punto de vista algunas previsiones convencionales como las siguientes: las
que establecen que determinadas partidas se incrementan o no en un deter-
minado porcentaje en funcion de que se superen o no determinados umbra-
les maximos de absentismo general'®, o las que contemplan el derecho a la
consolidacién de pluses de asistencia devengados en el ultimo ejercicio si
el indice de absentismo general en computo anual desciende respecto al al-
canzado en el afio anterior'”’. Pero junto a estos complementos clasicos,
aparecen en ocasiones en la negociacion colectiva ciertos pluses igualmen-
te vinculados a la fidelidad en la asistencia o a la puntualidad (v.gr., en oca-
siones, los pluses de carencia de incentivos).

En general, aunque existen excepciones'®, se echa en falta en la nego-
ciacion la fijacion de reglas sobre el impacto del absentismo o la impun-

19 Vid., por ejemplo, art. 17 del CC Estatal de la Industria Metalgrafica (BOE 14/10/03);
art. 13 del CC de Vinos Espumosos de Cataluia (DOGC 2/02/04).

19 Resulta particularmente llamativa la medida correctora del absentismo disefiada en el
art. 45 del CC Estatal de Perfumeria y Afines (BOE 21/09/04), en tanto que el absentismo no
solo injustificado, sino también el debido a incapacidad temporal, incide negativamente sobre
los complementos de prestaciones por IT, de la siguiente forma:« Para reducir el absentismo
injustificado (entendiendo como tal la incapacidad temporal de acuerdo con el epigrafe ante-
rior y la falta no justificada), cuando la cifra individual de absentismo excediera del 3 por 100
de la jornada/hora a trabajar durante el periodo de tres meses naturales, el trabajador afectado
dejara de percibir el complemento de incapacidad temporal si consuetudinariamente o me-
diante pacto expreso lo viniera devengando. Tal computo se efectuara trimestralmentey.

19 Vid., por ejemplo, el art. 38.4 del CC Estatal de Empresas de Ingenieria y Oficinas de
Estudios Técnicos (BOE 22/08/03): «La falta injustificada al trabajo facultara a la empresa para
deducir en némina el importe del veinticinco por ciento del plus de convenio mensual que co-
rresponderia al trabajador. No teniendo caracter de sancion la deduccion de dicho plus, sino de
compensacion o resarcimiento a la empresa de los perjuicios que se le ocasionan por la ausen-
cia injustificada, la deduccion del indicado plus se entiende que procedera sin perjuicio de las
medidas disciplinarias que correspondan conforme a la legislacion en vigor». Vid. también: art.
11 del CC de la Empresa Unilever Foods Espafia, S.A. Division Frigo (BOE 10/10/03); y art.
30 del CC de residencias para la tercera edad, residencias materno-infantiles y servicio de ayu-
da a domicilio, de titularidad publica en la Comunidad Valenciana (DOGV 31/07/03).

196 Asi, en el art. 71 del CC Estatal General de la Industria Textil y de la Confeccion
(BOE 14/08/03) a efectos del calculo de la participacion en beneficios.

197" Asi, en el art. 23 bis del CC Interprovincial del Grupo de Marroquineria, Cueros re-
pujados y similares (BOE 7/08/03).

1% Vid. por ejemplo el Anexo 3 del CC Estatal de Industrias de Alimentos Compuestos
para Animales (BOE 19/08/03); y el art. 28 del CC Estatal de Mataderos de Aves y Conejos
(BOE 2/12/03) —en lo que respecta al impacto sobre pagas extras— y Anexo III.
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tualidad —ya esté justificado o no— sobre los distintos complementos que
configuran la estructura retributiva (esto es, la especificacion de los com-
plementos que se ven afectados y en qué medida por las ausencias del tra-
bajador, con la sola excepcidn de los pluses precisamente compensatorios
de la fidelidad en la asistencia y la puntualidad).

Por ultimo, parece oportuno resaltar que en algunos casos se prevén,
ademas, reglas sobre ¢l margen de tolerancia empresarial a efectos de in-
corporacion al puesto de trabajo en la hora prefijada; asi, se determina qué
margen de impuntualidad no tendra impacto en la esfera retributiva y dis-
ciplinaria'®. Y en algiin caso aislado'” se contempla la posibilidad de recuperar
voluntariamente el tiempo de trabajo perdido a fin de posibilitar el cobro
del plus de fidelidad en la asistencia.

4. HORARIOS FLEXIBLES Y SU IMPACTO EN LA ESFERA
DE COSTES EMPRESARIALES

En lo que se refiere a los horarios de trabajo, aunque el sistema mas ex-
tendido es el de horario rigido, con relativa frecuencia, sobre todo en la ne-
gociacion colectiva de empresa y —aunque en menor medida— en los con-
venios sectoriales nacionales, se articulan horarios de trabajo flexibles.

Concretamente, y tomando en especial consideracion las particularida-
des de la actividad empresarial y/o del tipo de trabajo o funciones a desa-
rrollar y/o —aunque en menor medida— de las necesidades particulares o
responsabilidades familiares de los trabajadores, se establece una regula-
cion flexible del horario de trabajo, reconociéndose un cierto margen de fle-
xibilidad en la entrada y en la salida, obligando sélo a los trabajadores a
coincidir en una determinada franja horaria'"!. Es incuestionable que, entre
otras motivaciones, se persigue reducir los costes empresariales vinculados
bien al absentismo, bien a la impuntualidad en el trabajo.

Estas formulas tienen cierta repercusion en la esfera de costes, desde el
momento en que facilitan la recuperacion de trabajo que bajo un sistema de

horarios rigidos se perderia''®.

' Vid., por ejemplo, art. 33 del CC de la empresa Agencia EFE (BOE 28/07/03).

19" Vid. art. 34 del CC del Comercio en general de Gerona (DOGC 18/12/02).

""" Sobre el particular, vid., PEREZ YANEZ, R. La flexibilidad en el tiempo de trabajo a
favor de los trabajadores, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), La negociacion colectiva en
Esparia... cit., p. 509. Seglin se recoge en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion
Colectiva 2003... cit., p. 122, aunque se observa una tendencia alcista, apenas un 20% del to-
tal de los convenios colectivos examinados lo contemplan; pero casi un 42% de los convenios
de empresa de la muestra lo regulan. Vid., por ejemplo, art. 22 del CC de la empresa Fujitsu
Customer Support, S.A. (BOE 19/07/03).

"2 Vid. STSJ de Madrid de 10 de febrero de 2004 (AS 2004, 2313) y STS de 17 de di-
ciembre de 2004 (RJ 2005, 816).
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En esta misma linea, algunos convenios contemplan la posibilidad de au-
sentarse temporalmente del trabajo para la atencion de asuntos propios o
familiares (v.gr. para la asistencia a consultorios médicos) e incluso, sin ne-
cesidad de justificar la ausencia (dentro de ciertos limites)'"?, a condicion de
que posteriormente se recupere el tiempo de trabajo perdido o establecien-
do tal posibilidad previo acuerdo entre empresa y trabajador'*.Y aunque
comienzan a tener mayor presencia las medidas conciliadoras de responsa-
bilidades familiares y laborales previstas legalmente, todavia un gran nimero
de convenios guarda silencio al respecto'. En todo caso, no se puede ob-
viar que el ejercicio de tales derechos conciliadores de responsabilidades
(permisos y reducciones de jornada previstos en los arts. 37.4, 4 bis y 5 del
ET y eventuales mejoras convencionales) puede forzar a la empresa a reor-
ganizar servicios, turnos y horarios de trabajo, con los consiguientes costes
directos e indirectos —los vinculados al disfrute de permisos retribuidos y,
en su caso, a la rotacion interna o externa del personal para cubrir la ausen-
cia o la reduccién de jornada—. Asi, para estos casos y para otros eventua-
les supuestos de ausencias imprevistas, en algunos convenios colectivos se
disefian formulas especiales dirigidas a asegurar la asuncion de las tareas que
dejan de realizarse por trabajadores que se ausentan de forma imprevista, con
el fin de eliminar o reducir tiempos improductivos; en tales casos, ese tiem-
po de trabajo extraordinario o en el que el trabajador sustituto debe redoblar
su esfuerzo o en el que pasa a desempefar funciones distintas de las habi-
tuales, es objeto de compensacion especifica. Pero la mayor parte de los
convenios no contemplan estas cuestiones.

Asimismo, y con independencia de los efectos que sobre los horarios de
trabajo comporta la aplicacion de las distintas formulas de distribucion irre-
gular o flexible del tiempo de trabajo, aspecto éste ya examinado, comien-
za a ser relativamente frecuente el establecimiento de regimenes horarios al-
ternativos, en funcion de las necesidades de la empresa, de manera que s6lo
cuando se pretenda modificar por las empresas el régimen alternativo dise-
flado (v.gr. «variacion de horario semanal», «variacion del horario semanal
dentro de un ciclo mensual» y «variacion del horario semanal dentro de un
ciclo anualy) para introducir una nueva configuracion de horarios, seria pre-
ceptivo recurrir al procedimiento legalmente disefiado para la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo en el art. 41 del ET"'. Y en estos casos
la aplicacion de horarios distintos en funcion de las necesidades de la em-
presa solo generara derechos econdmicos especiales a favor de los trabaja-
dores afectados si asi lo ha dispuesto el propio convenio colectivo.

'3 Vid., por ejemplo, art. 7 del CC de la empresa Aceralia Corporacién Siderargica, S.A.
(BOPA 15/12/03).

" Vid., por ejemplo, art. 56 del CC Estatal de la Industria Textil y de la Confeccién (BOE
14/08/03); anexo III del CC Estatal de Mataderos de Aves y Conejos (BOE 2/12/03).

'S Como se denuncia en la Memoria CES 2003, p. 346.

116 Vid. SSTS de 24 de enero de 2003 (RJ 2003, 3202) y de 7 de marzo de 2003 (RJ 2003, 4499).
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5. PERIODOS DE DESCANSO SEMANAL

Como se sabe, el art. 37.1 del ET reconoce el derecho al descanso se-
manal, derecho éste que va acompanado del derecho a percibir remunera-
cion, aunque la ley no lo establezca de modo explicito ni fije, en conse-
cuencia, reglas especiales para el calculo de la misma.

Laregla general es la de la «mensualizacion» o «anualizacion» de la re-
tribucion, de modo que es comprensible que tampoco en la negociacion co-
lectiva se incluyan normalmente clausulas dirigidas a fijar el importe de la
retribucion correspondiente al periodo de descanso semanal.

Con todo, seria util la fijacion de reglas que sirvieran para calcular el
importe de esta parte de la retribucion, asi como los descuentos corres-
pondientes a la misma que resultan pertinentes en los casos de absentis-
mo. A falta de reglas especiales ha de entenderse que por cada hora de tra-
bajo perdida como maximo podria descontarse un importe equivalente al
valor del salario hora (valor éste, que comprenderia la parte proporcional
de la retribucion correspondiente al descanso semanal y que seria el re-
sultado de dividir el importe total de la retribucion anual entre el niime-
ro de horas que compongan la jornada anual)'"’. En efecto, puesto que de
estar distribuida regularmente la jornada a lo largo de la semana, debe
entenderse que por cada dia de trabajo se devenga la parte proporcional
de la retribucion correspondiente al dia y medio de descanso obligatorio
establecido por ley (o caso de estar establecida expresamente una mejo-
ra de la duracién minima del descanso, la parte proporcional de dicho pe-
riodo). Y de haberse distribuido irregularmente la jornada, de manera que
oscila el nimero de horas de trabajo diarias y semanales, aparentemente
se complica la tarea. Sin embargo, parece razonable entender que, ante el
silencio del convenio sobre el particular, el valor de referencia sea tam-
bién en este caso el salario hora, calculado de la misma forma que en el
supuesto anterior (esto es, sin incluir recargos especiales que pudieran
corresponder por haber prestado servicios durante un numero de horas
superior o inferior al habitual o al promedio en computo anual, en la se-
mana de referencia).

La cuestion que nos ocupa se complica, asimismo, cuando la retribucion
sea variable, por estar ligada a variables conectadas con el resultado. En ta-
les casos, parece razonable promediar la retribucion del Gltimo periodo de
trabajo a fin de calcular el valor del salario hora. No seria licito, en suma,

excluir los complementos variables''®.

"7 S6lo en alglin caso aislado se incluyen reglas para el calculo del salario/dia y salario/hora.
Vid. art. 29 del CC de la empresa CASBEGA, S.A. (BOE 19/03/02).

"% Sobre el particular, vid. LOPEZ AHUMADA, J. E. Descansos laborales y tiempo... cit.,
p. 147. Vid., no obstante, HERRAIZ MARTIN, M.* S. Los complementos por mayor trabajo rea-
lizado, cit., pp. 237 y 238, para quien todo depende de lo que se pacte.
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Y si el salario esta fijado por dias, es cuando el convenio colectivo debe
precisar cual es la retribucion «correspondiente» al descanso semanal (en-
tendiéndose, a falta de pacto de distinto alcance, que la retribucion es coin-
cidente con la establecida para cada dia de trabajo). Pero no puede descar-
tarse la fijacion de una retribucion distinta'? (v.gr. porque se fije una cifra
distinta a tanto alzado o porque no se garantice el derecho al cobro de los
complementos ligados de forma mas estrecha a la prestacion laboral, tales
como los complementos salariales vinculados a la sumision a determinadas
condiciones ambientales que hacen mas onerosa la prestacion de servicios);
pero tampoco en este caso puede considerarse licita la exclusion pura y sim-
ple de los complementos variables.

En otro orden de cosas, cabe apuntar que la proliferacion de formulas
de distribucion flexible del tiempo de trabajo ha provocado alteraciones en
el régimen tradicional y todavia generalizado de disfrute de los descansos
semanales. Siendo, como es la regla general en Espafia, la del disfrute del
descanso semanal dentro del fin de semana, en algunos convenios se esta-
blecen retribuciones suplementarias para aquellos trabajadores que ofrecen
su disponibilidad para trabajar dentro del fin de semana, ya lo hagan con ca-
racter regular'? —en determinados sectores de actividad y en empresas con
ciclos productivos ininterrumpidos—, ya de manera absolutamente episddica
—para la atencién de necesidades puntuales de la empresa'?'— como for-
mula compensatoria de los trastornos y dificultades que pueda suftrir para con-
ciliar sus responsabilidades personales y familiares con la prestacion de ser-
vicios y porque en principio resulta mas onerosa dicha prestacion de servicios
dentro del periodo en el que la mayoria de la poblacién asalariada disfruta
del descanso semanal.

Pero en buena parte de tales convenios se contemplan retribuciones es-
peciales solo para el caso de prestacion de servicios en domingos y festivos
(no sabados, por tanto) —asimilandose el domingo a la fiesta laboral a efec-
tos de compensacion. Y, como ya se indicd, mientras algunos convenios es-
tablecen retribuciones especiales para los correturnos, otros niegan el dere-
cho a la percepcion de retribuciones especiales a quienes han sido contratados
precisamente para prestar servicios en tales periodos destinados de forma ge-
neralizada al descanso.

Como ya se avanzo al abordar el estudio de las cldusulas convenciona-
les de distribucion irregular de la jornada, en algunos convenios, aun esta-
bleciéndose con caracter general una jornada regular, se contempla la fa-
cultad de la empresa de requerir a sus trabajadores con caracter excepcional
para la prestacion de servicios en sabado o domingo, de manera que se fle-

"9 En este sentido, ALFONSO MELLADO, C. L. y PENA OBIOL, S. Vacaciones... cit., p. 80

120 Art. 12.5 del CC de la empresa Port Aventura (DOGC 20/01/04).

121 Art. 27 del CC de la empresa Unilever Foods Espafia, S.A. Divisién Frigo (BOE
10/10/03).
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xibiliza el horario pactado y puede requerirse al trabajador para prestar ser-
vicios dentro de jornadas en principio consideradas inhabiles y, en su caso,
destinadas al disfrute del descanso semanal'*.

Aunque en algunos convenios, amparandose en el art. 2.2 del RD
1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, se
establece que el trabajo realizado dentro del periodo de descanso sema-
nal debe compensarse obligatoriamente con descansos alternativos, ce-
rrando la posibilidad de «monetizacion» de ese descanso'®, la mayoria
no prejuzga el sistema de compensacion aplicable y una minoria abre la
posibilidad de monetizacién'** (opcién, esta ultima, que como ya indica-
mos, no puede considerarse ajustada a Derecho con caracter general'®).
En cualquier caso, siempre esta abierta la posibilidad de acudir a férmu-
las mixtas de compensacion (descanso compensatorio de duraciéon equi-
valente al tiempo trabajado durante el periodo previsto para el disfrute
del descanso semanal, y retribucion adicional que recompense los tras-

tornos que van aparejados al cumplimiento del horario flexible y, en su caso,

los excesos de jornada, tal y como se prevé en alglin convenio'?®; com-

122 SAN de 10 de junio de 2003 (JUR 2003, 274871). LOPEZ AHUMADA, J. E. Evolucién
normativa de los descansos laborales (Primer Centenario de la promulgacion de la Ley de
Descanso Dominical de 1904), Madrid, MTAS, 2004, pp. 151 y 152

' Como sefiala MORON PRIETO, R. La ordenacion flexible..., cit., p. 490; también, en
extenso, LOPEZ AHUMADA, J. E. Descansos laborales y tiempo... cit., pp. 162 y ss.

12 Vid., por ejemplo, el art. 12.5 del CC de la empresa Port Aventura (DOGC 20/01/04);
y art. 12 del CC del Comercio General de Gerona (DOGC 18/12/02).

12 El marco legal vigente ya no contempla expresamente la posibilidad de monetizacion
(a diferencia de lo que preveia el art. 47 del RD 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacion
de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos; precepto éste, derogado por la Dis-
posicion Derogatoria del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de
trabajo). En una primera aproximacion a la cuestion el silencio del legislador espafiol podria
interpretarse como manifestacion de la permisividad de la legislacion a estos efectos, salvo en
aquellos casos en los que resulte de aplicacion el art. 2 del RD 1561/1995, para los que ex-
presamente queda cerrada tal posibilidad (puesto que en este punto el ET, a diferencia de lo que
sucede con las vacaciones anuales, no se refiere expresamente a la insustituibilidad del disfrute
efectivo del descanso por abono de una retribucion suplementaria). Sin embargo, acudiendo a
la normativa comunitaria, y en un esfuerzo por hacer una lectura e interpretacion de nuestro De-
recho interno conforme a los mandatos y principios comunitarios en materia de ordenacion
del tiempo de trabajo (arts. 5, 17, y 18 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, sobre
ordenacion del tiempo de trabajo) hay que concluir que no son admisibles tales pactos salvo
en supuestos excepcionalisimos de imposibilidad objetiva de conceder tiempos de descanso al-
ternativos (en cuyo caso, la compensacion monetaria de este trabajo extraordinario habria de
ser equivalente a la que se aplique a las horas extraordinarias en general, sin perjuicio de la in-
tangibilidad de la retribucion correspondiente al descanso semanal no disfrutado en todo o en
parte). Con independencia de ello, cuando en el convenio se haya ampliado la duracion legal
minima, debe admitirse, siempre que asi se haya previsto expresamente, la posibilidad de re-
compensar econémicamente el trabajo extraordinario realizado durante el tiempo de mejora,
pues la indisponibilidad s6lo afectaria en tal caso al minimo legal.

126 Vid., por ejemplo, art. 23 del CC Estatal de Banca Privada (BOE 10/03/04). Vid. tam-
bién el supuesto enjuiciado en la STSJ Castilla-La Mancha, de 5 de febrero de 2004 (AS 2004,
1596).
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pensaciones éstas, que se acumularian al tiempo de descanso semanal re-
tribuido predevengado y no disfrutado).

Algunos convenios colectivos de empresa mejoran la regulacion legal
del descanso semanal, incrementando su duraciéon minima a dos dias, im-
plantando la llamada «jornada inglesa» —a desarrollar entre el lunes y el vier-
nes—. Aunque a nivel sectorial también se encuentren este tipo de mejoras,
no es tampoco lo mas frecuente (dejandose, expresa o tacitamente, en ma-
nos de la negociacion colectiva de &mbito inferior, la opcion por este régi-
men de jornada «concentraday). Y s6lo en algtn caso aislado, se va mas
alla, permitiéndose a los trabajadores la posibilidad de autoadministrar su tra-
bajo de manera relativamente flexible a fin de liberar de cargas laborales
las tardes de los viernes'?’.

Este tipo de mejoras no tienen, sin embargo, por regla general, especial
impacto en lo que se refiere a costes laborales, desde el momento en el que
la cuantia del salario se fija teniendo en cuenta el nimero de horas de tra-
bajo efectivo (junto a, en su caso, los resultados o el rendimiento) y no el nti-
mero de dias laborables aisladamente considerado'?. Con todo, parece opor-
tuno poner de relieve que la concentracion de la actividad laboral en cinco
dias de cada semana puede suponer un ahorro para aquellas empresas que
pagan determinadas partidas de naturaleza salarial o extrasalarial en fun-
cion del ntimero de dias de trabajo efectivo (tales como: determinados com-
plementos de puesto de trabajo —toxicidad, penosidad, ruidos, etc., o los plu-
ses de comida y los de transporte y distancia).

Abhora bien, en algiin convenio sectorial'”, se ha optado por imputar
como tiempo de descanso compensatorio de las horas extras realizadas a lo
largo de la semana el tiempo correspondiente a la mejora convencional del
descanso semanal'* (la décima hora de trabajo realizada los jueves por la
tarde durante determinadas épocas del afio queda compensada con el descanso
correspondiente al sabado por la maiana). De esta forma se consigue una dis-
tribucion irregular —predefinida— del tiempo de trabajo, que no supone a
la postre un incremento de costes. Pero parece necesario que se pacte ex-
presamente este mecanismo de compensacion. De otro modo, las horas adi-

127 Art. 28 del CC de la empresa Unilever Foods Espafia, S.A. Division Frigo (BOE
10/10/03).

128 La equiparacion de los periodos de descanso obligatorio a los periodos de trabajo
efectivo que se efectiia en el art. 26.1 del ET es innecesaria, puesto que la retribucion se de-
venga por el trabajo o puesta a disposicion en favor de la empresa efectiva aunque se hayan pre-
visto (legal o convencionalmente) interrupciones en el programa de la prestacion laboral com-
prometida o en la funcion que el trabajador se compromete a desarrollar en la empresa. Sobre
esta cuestion, por todos, en extenso, vid. ALARCON CARACUEL, M. R. La ordenacion del tiem-
po de trabajo, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 91 y ss. Vid. también, ALBIOL MONTESINOS, L. E/ sa-
lario. Aspectos legales y jurisprudenciales, Bilbao, Deusto, 1992, p. 110.

12 Vid. art. 18.3 del CC estatal de Cajas de Ahorro (BOE 15/03/04).

1% Vid. 1a STS de 30 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 7267) y, en el mismo sentido, la
STS de 14 de enero de 1995 (RJ 1995, 351).
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cionales que se realicen dentro de espacios de tiempo o jornadas inhabiles,
se contabilizaran bien como horas extras, bien como horas de distribucion
flexible, y quedaran sometidas al régimen de compensacion correspondiente
a las mismas previsto en el convenio colectivo.

6. FIESTAS LABORALES

Los convenios no suelen recoger cldusulas destinadas a fijar el sala-
rio regulador de la retribucion correspondiente a los dias festivos (que se
disfruten efectivamente). En este punto debe tenerse presente que: a) si la
retribucion se calcula tomando como referencia el mes o el afo, y consis-
te en una suma fija, lo que viene siendo la regla general, guarda toda la 16-
gica el silencio del convenio sobre el particular: la retribucion mensual, en-
tonces, permaneceria invariable en aquellos meses en los que se disfruten
festivos, aunque el namero de dias de trabajo efectivo sea menor que en
otros meses, por tal motivo; b) de estar fijado el salario en funcién de los
dias de trabajo, y pese al silencio legal, la retribucion correspondiente a es-
tas jornadas de inactividad debe ser equivalente a la correspondiente a jor-
nadas de trabajo efectivo; y ¢) en todo caso, de haberse incluido algin
concepto variable en la estructura salarial, y pese al silencio del convenio
al respecto, habra que promediar el importe de lo percibido por dia de tra-
bajo en un periodo de tiempo suficientemente dilatado y proximo en el
tiempo, y esa suma engrosaria el salario correspondiente al festivo dis-
frutado; y en el caso de primas de caracter mensual vinculadas a resulta-
dos, la inactividad por razén del disfrute de festivos no puede perjudicar
al trabajador'*".

Es relativamente frecuente que en la negociacion colectiva se mejore el
régimen legal correspondiente a las fiestas laborales (pues la ley solo garantiza
el disfrute de todas aquellas fiestas que figuren en el calendario oficial de
fiestas elaborado por la autoridad competente, quien debe atenerse al limi-
te de catorce por afio'*?).

Asi, con relativa frecuencia, se reconoce el derecho al disfrute de fies-
tas distintas con el caracter de no recuperables y abonables, en simetria con
el régimen juridico aplicable a las fiestas oficiales. Pero no faltan los ejem-
plos en los que, aun reconociéndose el derecho a disfrutar de dias libres o
de reducciones de jornada con ocasion de determinadas festividades pro-
pias del sector profesional o correspondientes a la localidad en la que esté
ubicada la empresa o el centro de trabajo o en fechas sefialadas para la em-
presa (v.gr: aniversario de la fecha de fundacion de la empresa o apertura del

B Vid., no obstante, HERRAIZ MARTIN, M.* S. Los complementos... cit., pp. 237 y 238.
132 Aunque puede establecerse a nivel autondémico una fiesta oficial adicional, la misma
no tendria, salvo pacto en contrario, el caracter de no recuperable.
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centro) o en las visperas de fiestas oficiales, se obliga al trabajador a recu-
perar en las jornadas sucesivas el tiempo de trabajo perdido.

De este modo, las fiestas de origen convencional, de recuperacion obli-
gatoria, no estarian siendo retribuidas; estariamos ante un supuesto de dis-
tribucion irregular del tiempo de trabajo, de caracter netamente excepcional
(y, en definitiva, ante clausulas que garantizan el cumplimiento integro de
la jornada anual). Los costes salariales no experimentarian incremento al-
guno, pues el tiempo de trabajo invertido en la recuperacion de horas de tra-
bajo perdidas no tendria la consideracion de extraordinario y no debera ser
objeto de compensacion monetaria suplementaria.

Con relativa frecuencia se esta utilizando la adicion de fiestas no oficiales
—retribuidas y no recuperables— como via para aplicar reducciones de jor-
nada pactadas convencionalmente (v.gr. en algunos convenios de empresa
se garantiza el derecho a disfrutar, como dias festivos inhabiles, los dias 24
y 31 de diciembre, estableciéndose que se trasladaran a dias laborables si coin-
cidieran con sabado o domingo'*?).

Por lo que se refiere a los llamados «puentes», conviene resaltar que
normalmente los convenios colectivos guardan silencio sobre el particular;
de manera que su disfrute o no, y la posibilidad de exigir al trabajador la re-
cuperacion del tiempo de trabajo perdido, asi como el impacto sobre las re-
tribuciones, queda en manos de la negociacion informal en el ambito em-
presarial o de concesiones unilaterales de la empresa'**. Con todo, existen
algunos ejemplos en la negociacion colectiva de &mbito empresarial'*.

Son la excepcidn los convenios colectivos que contemplan el derecho
de los trabajadores a disfrutar del descanso semanal de manera diferida cuan-
do el momento de disfrute coincide con un festivo'*®. En tal caso si que pue-
den verse afectados los costes (incrementandose, si se libera, sin merma de
la retribucion ordinaria, parte de la jornada ordinaria de aplicacion); pero no
se genera en todos los casos ese incremento de costes, puesto que puede ser
un mecanismo previsto por el convenio, precisamente, para asegurar que se

'3 Asi, en el art. 33 del CC de la empresa Auna (BOE 25/05/04), y art. IV.1 del CC de
la empresa 3M (BOE 8/07/2003).

13 Segun datos de la Encuesta de Coyuntura Laboral (publicados en el Boletin mensual
de Estadisticas Laborales del MTAS, marzo de 2005) el promedio de horas no trabajadas por
trabajador por razon del disfrute de puentes no recuperables en los afios 2002, 2003 y 2004 s6lo
alcanza los valores de 3,2, 4,3 y 5,0 horas respectivamente (de modo que ni siquiera repre-
senta un 0,3% de la jornada media efectiva).

5 Art. IV.1.d) del CC de la empresa 3M (BOE 8/07/03); art. 26 del CC de la empresa
Unilever Foods Espafia, S.A. Division Frigo (BOE 10/10/03); y art. 12 del CC del Grupo San-
tander Consumer Finance (BOE 10/06/04): «(...) se establece un sistema de “puentes” que
disfrutara alternativamente el 50% de la plantilla sujeta a estos horarios, garantizandose, como
minimo, dos por empleado y afio. En el supuesto de que no los hubiere, podra sustituirse por
lunes o viernes, de comun acuerdo entre el empleado y la Direccion del Centro (...)».

%% Vid. por ejemplo el art. 19 del CC Interprovincial de Comercio y Manipulacién de
Flores y Plantas (BOE 28/07/03).
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cumple —y no se rebasa— la jornada anual'*’. Y en este punto debe tener-
se presente que, a falta de reconocimiento del derecho al disfrute de un dia
de descanso adicional, no se tendria derecho a vacar en fecha distinta'*®
(puesto que lo que se reconoce es la exoneracion de la obligacion de traba-
jar con ocasion de determinadas efemérides, para poder asistir a los actos fa-
miliares o sociales de celebracion de tales fiestas). En suma, al regular las
fiestas laborales, el legislador no asegura el disfrute efectivo de 14 dias li-
bres retribuidos, sino simplemente el disfrute de 14 dias libres coincidentes
con fechas declaradas festivas, sin merma de la retribucion'*’ (salvo que ex-
cepcionalmente y por razones objetivas se le requiera al efecto y salvo que
el trabajador sea contratado precisamente para prestar servicios en jornadas
declaradas fiestas oficiales).

Sélo en algun caso aislado se reconoce el derecho a la acumulacion de
los festivos con las vacaciones cuando las fiestas laborales coincidan con el
periodo de disfrute de las vacaciones'*.

Asi pues, cabe concluir que el impacto que el disfrute de festivos ten-
ga sobre la retribucion va a depender de la coincidencia o no dentro de cada
afio natural con periodos de descanso semanal o anual, de lo que el conve-
nio colectivo establezca sobre el particular, de que, estando establecida la jor-
nada en computo anual —y, en su caso, distribuida irregularmente— se
cumpla o no integramente la misma.

Puesto que el RD 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacion de la jor-
nada de trabajo, jornadas especiales y descansos contintia en vigor en lo que
se refiere al trabajo en festivos (por disponerlo expresamente la Disposi-
cion Derogatoria Unica del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jor-
nadas especiales de trabajo) en tal supuesto habra que respetar el valor mi-
nimo del recargo que tal norma impone —que esta fijado en un 75%— en
los casos en los que se opte por su compensacion en términos monetarios
(puesto que si se opta por conceder descansos compensatorios, su duracién
tiene que ser equivalente, no incrementada imperativamente'*"). Los convenios
colectivos en ocasiones mejoran esta limitacion legal (bien estableciendo
un recargo monetario en términos porcentuales superior al legal; bien esta-
bleciendo una suma a tanto alzado —plus por trabajo en festivos— que cu-

137 STS de 2 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 7840). Vid. también STSJ Comunidad Va-
lenciana de 4 de noviembre de 1992 (AS 1992, 5855).

13 __Salvo logicamente, que por tal motivo se superen los limites de la jornada aplica-
bles; en cuyo caso, esas horas —extraordinarias— deberan ser compensadas en la forma que
corresponda —y puede haberse optado por la compensacion con descansos—. Vid. ALFONSO
MELLADO, C. L. y PENA OBIOL, S. Vacaciones... cit., p. 89.

139 STSJ del Pais Vasco de 16 de julio de 1997 (AS 1997, 2330).

1" Vid. art. 24 del CC de Laboratorios de Protesis Dentales de Catalufia (DOGC 24/12/03).

'l Pese a lo indicado, en algin pronunciamiento reciente se ha reconocido el derecho al
disfrute del descanso compensatorio, incrementado en un 75% (STSJ de Andalucia, Malaga,
de 31 de octubre de 2002 —AS 2003, 1040—).
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bre sobradamente el recargo minimo legal; o bien reconociendo el derecho
a descansos compensatorios incrementados).

Y, puesto que no se trata de una manifestacion del derecho al descanso
indisponible, el convenio puede imponer la obligatoriedad de la prestacion,
por causas empresariales extraordinarias, en los dias declarados festivos,
aunque de hecho, en la practica negocial actual, no se establezca de modo
expreso con excesiva frecuencia. Y segun ha establecido el TS el mero he-
cho de trabajar en festivos no da lugar por si solo a descanso compensato-
rio alguno; asi pues, puede pactarse colectivamente su compensacion mo-
netaria, sin necesidad de reconocer descansos sustitutivos'*?.

En algtin caso se establece que si el trabajador se contrata para prestar
servicios precisamente en jornadas festivas o en las jornadas de descanso se-
manal general del personal —el comunmente llamado «cuarto turno»—, no
se cobra suplemento especial, ni se disfruta de descanso compensatorio'®,
puesto que la retribucion esta fijada tomando en consideracion tal circuns-
tancia; mientras que en otros convenios se establece un plus especifico com-
pensatorio de esa particular disponibilidad para prestar servicios cuando la

mayor parte de la poblacién disfruta de descansos'*.

7. LA DIMENSION ECONOMICA DE LA REGULACION
CONVENCIONAL DE LAS VACACIONES ANUALES

7.1. El coste de las vacaciones en general

Como se sabe, de conformidad con lo dispuesto en el art. 7.1 del Con-
venio n.° 132 de la OIT, la remuneracion correspondiente a las vacaciones
no puede ser inferior a la remuneraciéon normal o media que corresponda a
cada trabajador'”’. Muchos convenios colectivos reproducen ese mandato le-
gal o bien guardan silencio sobre el particular; pero en otros se establecen
reglas que permiten fijar esa base salarial minima. La tendencia en estos ca-
sos es la de abandonar practicas negociales anteriores que reducian la base

12 Vid. ALFONSO MELLADO, C. L. y PENA OBIOL, S. Vacaciones... cit., p. 90.

3 Vid., por ejemplo, art. 15 del CC Estatal de Ensefianza y Formacion no reglada (BOE
13/02/04); art. 33 del CC de la empresa Tudor (BOP Guadalajara 2/07/03).

144 Por ejemplo, art. 50 del XXI CC de la Empresa Electrolux Home Products Operation
Espaiia, S.L. (BOCM 20/08/03).

145" Con ello se pretende asegurar al trabajador continuidad en los ingresos durante el pe-
riodo de inactividad por disfrute de vacaciones. Aunque en nuestra practica negocial la regla
general es la de someter la retribucion correspondiente al periodo vacacional al régimen ordi-
nario de liquidacion y pago de las restantes percepciones salariales, en algunos convenios co-
lectivos, ciertamente aislados, se contempla la posibilidad de solicitar, dentro de limites bas-
tante generosos, anticipos a cuenta de la retribucion de vacaciones, en sintonia con lo establecido
en el art. 7.2 del Convenio n.° 132 de la OIT. (vid., por ejemplo, art. 42 del CC Estatal del sec-
tor de Perfumeria y Afines, BOE 21/09/04, en el que el limite se sitiia en el 90%).
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salarial de la retribucion de vacaciones al importe resultante de sumar el sa-
lario base y los complementos por antigiiedad; en la actualidad, normal-
mente esa base salarial se amplia para comprender otros complementos sa-
lariales que constituyen ingresos estables (v.gr complementos personales,
complementos de puesto, etc.)"*.

La fijacion de reglas convencionales precisas resulta especialmente im-
portante cuando la retribucion varia de una unidad de tiempo a otra. Para es-
tos ultimos casos, lo mas frecuente es que se utilice como referencia el pro-
medio de los ingresos salariales correspondientes al Gltimo trimestre de
trabajo —aunque no faltan ejemplos en los que se toma como referencia un
periodo més prolongado'*’—. Y en ciertos casos se determina expresamen-
te qué partidas van a quedar excluidas de la base de célculo de la retribucion
de vacaciones (v.gr. pluses de transporte y/o distancia, ayudas alimentarias,
complementos ligados a la realizacion de horas o trabajos extraordinarios,
pluses vinculados al ambiente de trabajo, etc.).

Normalmente se guarda silencio con respecto a partidas de caracter su-
pramensual, sean éstas de caracter fijo o variable, que puedan percibir los
trabajadores al margen del convenio (v.gr: pagas extras adicionales, partici-
paciones en beneficios, gratificaciones por desempeno, incentivos ligados
al capital social de las empresas, etc.). Y debe entenderse que no han de
computarse las mismas, puesto que quedan extramuros de lo que puede con-
siderarse la retribucion «normaly» salvo pacto expreso —extraconvencio-
nal— que otra cosa disponga'*®. En cualquier caso, tanto los convenios como
las empresas al hacer uso de su libertad de mejora de las retribuciones, de-
berian preocuparse por establecer reglas precisas sobre el particular.

A efectos de valorar la viabilidad juridica de este tipo de exclusiones debe
tenerse presente que la apuntada exigencia del convenio n.° 132 de la OIT
ha sido interpretada de manera flexible por nuestro TS, para quien el pro-
pio Convenio 132 de la OIT otorga prioridad al convenio colectivo para la
determinacion de las bases de cuantificacion de la retribucion vacacional, en-
tendiendo, ademas, que lo relevante es que en computo anual se respeten los
minimos indisponibles'*’ (considerando legitima la exclusién por convenio

146 En este sentido, vid. LOPEZ AHUMADA, L. E. La ordenacion de las vacaciones..., cit. Vid.,
por ejemplo, art. 9 del CC Estatal de la Industria Metalgrafica (BOE 14/10/03): «La retribucion
de los dias de vacaciones se correspondera con la media de los tres meses anteriores a su inicio,
en jornada normal, comprendiendo el salario real, primas, antigiiedad y pluses devengados».

"7 Asi, en el art. 31 del art. 27 del CC Estatal de Elaboradores de productos cocinados
para su venta a domicilio —BOE 12/03/2004— (para los repartidores se toma el ultimo semestre);
y en el art. 41 del CC de la empresa Bimbo (BOE 21/10/03) se toma un periodo bianual como
referencia.

' En algunos convenios expresamente se incluye en la base de célculo; pero no es la re-
gla general: asi, en el art. 31 del CC Estatal de Elaboradores de productos cocinados para su
venta a domicilio (BOE 12/03/04).

142 Por todas, entre otras muchas, vid. SSTS de 21 de enero de 1992 (RJ 1992, 59) en la
que se establece concretamente «dicha exigencia de identidad introduciria un factor de rigidez
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colectivo de determinados ingresos regulares de la base salarial de la retri-
bucién de vacaciones'). Esta tesis jurisprudencial, no obstante, ha sido ob-

jeto de profundas criticas por la doctrina mas autorizada que se ha ocupado

de la cuestion''.

Ahora bien, si el convenio colectivo no contempla expresamente la ex-
clusién de partidas integrantes de la retribucion normal correspondiente al
cumplimiento de la jornada ordinaria (y ya se ha indicado que en la mayo-
ria de los convenios no se establecen reglas para el calculo de la retribucion
vacacional) no es factible la exclusion de las mismas de la base de calculo
de la retribucion. La eventual exclusion sélo sera viable si se trata de re-
muneraciones de cardcter extraordinario o irregular o compensatorias del
desarrollo de actividades, funciones, trabajos de caracter extraordinario o de
la obtencidn de resultados, asimismo, extraordinarios. Y tanto a efectos de
inclusion como de exclusion, parece irrelevante que se trate de partidas de
origen convencional o contractual o fruto de concesiones unilaterales de la
empresa.

7.2. El coste vinculado a la mejora de la duracion

Laregla general es la del mantenimiento de la duracion de las vacacio-
nes anuales en el minimo legalmente previsto (treinta dias naturales, ex art.
38 ET). Sin embargo no faltan los convenios que, o bien utilizan como mo-
dulo de calculo de su duracién dias laborables o habiles'*?, de manera que

en cuanto al momento de percepcion de las retribuciones, que no concuerda con la flexibili-
dad en la regulacion de este aspecto del salario contenida en los arts. 3.3,26.4,y 29.1 y 4 ET.
La propia jurisprudencia sobre los pactos o clausulas de «globalizacion» o simplificacion sa-
larial se orienta en esta linea de consentir el juego de la autonomia individual o colectiva en
cuanto al momento de la percepcion del salario, siempre que se respeten en computo anual los
minimos de derecho necesario. Las conclusiones que deben extraerse del razonamiento ante-
rior son las siguientes: 1) La norma del art. 7.1 del Convenio OIT num. 132 de retribucion de
las vacaciones con arreglo a la «remuneracion normal o media» es la regla general sobre los
conceptos retributivos computables en la misma; 2) El convenio colectivo tiene como funcion
tipica en esta materia de retribucion de vacaciones la precision o especificacion de los facto-
res de calculo de la retribucion de las vacaciones, complementando la regla general de la re-
muneracion normal o media; 3) El convenio colectivo puede apartarse de tal regla de remuneracion
normal o media del periodo de vacaciones, siempre y cuando se respeten en computo anual los
minimos indisponibles de derecho necesario». En el mismo sentido, vid. SSTS de 30 de sep-
tiembre de 1992 (RJ 1992,6829) de 14 de octubre de 1992 (RJ 1992,7631) y de 9 de noviem-
bre de 1996 (RJ 1996, 8414).

%9 STS de 3 de junio de 1997 (RJ 1997, 4621).

51" Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V. y CHARRO BAENA, P. Las vacaciones laborales, Pam-
plona, Aranzadi, 2002, pp. 114 y ss.

132 Especificando 0 no qué se entiende por dias laborables o habiles a estos efectos. En
caso de no contener reglas precisas sobre el particular, habria que entender que son dias labo-
rables o habiles los que de acuerdo con el calendario elaborado por la empresa tengan tal con-
sideracion. No faltan ejemplos en los que se resuelve expresamente el problema que se susci-
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se garantiza que se iguala o supera en todo caso ese minimo de treinta dias
naturales o directamente establecen un nimero de dias naturales superior al
legal'> (en ocasiones, para cubrir reducciones de la jornada anual pactadas
en el propio convenio'**) o se limitan a salvar las mejoras introducidas via
acuerdo de empresa, contrato individual de trabajo o concesion unilateral de
la empresa.

Desde la perspectiva de los costes, el aumento de la duracion de las va-
caciones anuales no siempre supone un incremento de los costes salariales
respecto de convenios anteriores o respecto de convenios de otros ambitos
en los que la duracidn sea inferior, desde el momento en que podemos es-
tar ante supuestos en los que, siendo coincidente la jornada ordinaria anual,
el tiempo de trabajo se distribuya de manera que el tiempo de vacaciones anua-
les incremente, pero incrementandose asimismo el numero de horas de tra-
bajo efectivo a realizar en los meses de actividad efectiva (de manera que,
puede ocurrir que en cdmputo anual, las jornadas sometidas a comparacion
sean iguales e incluso que sea superior la realizada por quien disfruta de un
periodo de vacaciones mas prolongado)'*.

En cualquier caso, conviene ahora recordar lo ya apuntado respecto de
la retribucion «correspondiente a» los periodos de descanso semanal. En re-
alidad, en la negociacion colectiva al fijarse los salarios anuales o mensua-
les ya se tiene en cuenta que la retribucion ha de estar prorrateada a lo lar-
go del afio de manera que durante el/los periodos de disfrute de las vacaciones
el trabajador siga recibiendo su remuneracion (al menos, la normal o media).
Pero no cabe entender que se esté pretendiendo remunerar el disfrute efec-
tivo de periodos de inactividad. Por ello, como ya se ha sefialado, si la dis-
tribucion de las retribuciones a lo largo del afio no se hiciera en la forma de-
seada por el legislador, la empresa no debiera verse forzada, en contra de su
voluntad, a incrementar la retribucion prevista para las vacaciones, a fin de
asegurar al trabajador el cobro de una suma no inferior a la retribucion nor-

ta cuando el inicio del disfrute del periodo de vacaciones (o de una fraccion del mismo) coin-
cida con el descanso semanal (estableciéndose que el computo se inicia al dia siguiente). En
estos casos, no se incrementan los costes salariales totales, aunque el trabajador disfrute de un
periodo de inactividad ininterrumpido de mayor duracion como consecuencia de enlazar el pe-
riodo de vacaciones con el descanso semanal (y ello, porque la retribucion correspondiente al
descanso semanal se devenga independientemente).

'3 Vid., por ejemplo, el 30 del CC de la empresa Unilever Foods Espafia, S.A. Division
Frigo (BOE 10/10/03), en el que junto al derecho a 22 dias de vacaciones anuales generales,
reconoce el derecho a cinco dias laborales de vacaciones de Navidad.

' Vid., por ejemplo el CC de la empresa Balay (BOP Zaragoza 16/07/03).

155 Debe tenerse en cuenta en este punto la tendencia a la anualizacion de la jornada. Pese
a que la mayoria de los convenios no se preocupan por clarificar esta cuestion, en algin con-
venio aislado, junto a las clausulas que establecen la duracion de la jornada anual, los nego-
ciadores se preocupan por recordar que la misma es de aplicacion «cualquiera que sea el nu-
mero de dias al afio o de vacaciones, o de fiestas anuales, o la localizacion de las fiestas en los
dias de la semana» (art. 9 del I CC de las empresas EADS-CASA y Airbus Espaiia, S.L. —BOE
18/06/02—).
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mal o media correspondiente a los periodos de actividad, sino a prorratear-
la de forma distinta, para asegurar la homogeneidad necesaria entre la re-
tribucion correspondiente a periodos de actividad y la correspondiente al
periodo vacacional. Este problema puede surgir con relativa facilidad cuan-
do se opte por un sistema de retribucion vinculado a resultados o por férmulas
mixtas que combinen tiempo de trabajo y resultados. Aunque, l6gicamen-
te, también en estos casos, al disefiar la politica salarial, ya se efectuan/de-
bieran efectuarse las pertinentes estimaciones sobre el impacto que la retri-
bucion fijada en funcion del resultado previsiblemente tendra sobre la
retribucion de vacaciones. Con independencia de ello, resulta especialmen-
te importante que el convenio fije las reglas a respetar para promediar los
complementos de caracter variable, de modo que no se incurra en litigiosi-
dad evitable.

7.3. El coste vinculado a la flexibilidad en la regulacion
convencional del momento de disfrute

En la mayoria de los convenios, tanto sectoriales como de empresa, se
establecen restricciones no sélo a la facultad de elegir las fechas de disfru-
te, sino también a la facultad de disfrutar de las vacaciones de manera frac-
cionada. Este ultimo tipo de limitaciones responde no tanto y no sélo a la in-
tencion de que las vacaciones puedan cumplir la funcidn reparadora y de
desconexion del trabajo que les es propia, sino de modo especial a la voluntad
de que el disfrute de las vacaciones coincida, al menos en su mayor parte,
con los periodos de menor actividad empresarial (de manera que en muchos
casos se hace innecesaria la contratacion de sustitutos, el abono de horas
extraordinarias a los trabajadores que asuman la carga de trabajo corres-
pondiente a empleados que estén disfrutando de sus vacaciones, etc.)

En cualquier caso, la flexibilidad que pueda conferir el convenio co-
lectivo en cuanto a la fijacion del momento de disfrute puede tener cierta re-
percusion en la esfera de costes. El valor del salario/hora no variara si el
tiempo de trabajo esta distribuido de forma regular, con independencia de
en qué momento se disfruten las vacaciones anuales. Pero si el tiempo de tra-
bajo esta distribuido irregularmente y, pese a ello, la retribucion esta pro-
rrateada de manera uniforme a lo largo del aflo, el nimero de horas de tra-
bajo efectivo en computo anual serd mayor o menor en funcion de que el
disfrute de las vacaciones se haga coincidir o no con periodos de jornada re-
ducida o ampliada, con las consiguientes oscilaciones del salario hora
—salvo que esté prevista expresamente la necesidad de cumplir integra-
mente la jornada anual pactada en el convenio —Ilo que no es excesivamente
frecuente—.

En algunos convenios, tanto sectoriales, como de empresa (pero con ma-
yor frecuencia en estos tltimos) se contempla el derecho a una «bolsa de va-
caciones» cuando por necesidades del servicio u organizacion del trabajo no
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resulte factible o conveniente el disfrute de todo o parte del periodo de va-
caciones anuales dentro del periodo estival (junio-septiembre)'*® o dentro del
periodo inicialmente asignado'®’. Pero en ocasiones se establece con carac-
ter general para toda la plantilla el derecho a la bolsa de vacaciones, si bien
en cuantia variable en funcién del momento de disfrute'*®. Y la particulari-
dad de este ultimo tipo de asignaciones vinculadas a las vacaciones anuales
reside en que puede disenarse un régimen de devengo no continuado sino
subito al iniciarse el periodo de vacaciones (lo que a efectos practicos se tra-
duce en que si el contrato de trabajo se extingue antes de su disfrute no ha-
bria que liquidar y pagar suma alguna por este concepto) aunque en algiin con-
venio se establezca que el importe a cobrar por este concepto guardara
proporcionalidad con el tiempo de prestacion de servicios efectivo'™, res-
tando flexibilidad a este elemento de la retribucion. En cualquier caso, lo que
conviene poner de relieve es que estas prestaciones constituyen ingresos sa-
lariales, con las correspondientes consecuencias en el ambito laboral y de la
Seguridad Social'® —pese a las dudas que sobre el particular pudieran sus-
citarse— (en particular, por concurrir en esta clase de asignaciones una finalidad
familiar o social, aparente o real,o por estar presidido su establecimiento por
la voluntad de crear un clima de bienestar entre los trabajadores).

En algtn caso aislado el disfrute fuera del periodo estival'®' (o dentro'®?,
cuando interesa que la mayor parte de los trabajadores tomen sus vacacio-
nes dentro de dicho periodo) se recompensa con el reconocimiento de dias
adicionales de vacaciones (lo que supone tanto como una reduccion en tér-
minos absolutos del tiempo de trabajo efectivo durante el transcurso del
afio, sin merma de la retribucion; en definitiva, la empresa asume también
en estos supuestos un sobre coste especial'®, salvo que otra cosa se dis-

15 Vid., por ejemplo, art. 20.2 del CC de la empresa Balay (BOP Zaragoza 16/07/03); art.
28 del CC de la empresa Leroy Merlin (BOE 30/06/03); art. 36 del CC de la empresa Danone,
S.A. (BOE 4/02/03).

157 Vid. art. 30 del CC de la empresa Fujitsu Customer Support, S.A. (BOE 19/07/03).

1% Vid. art. 26.V del CC Estatal de Banca Privada (BOE 10/03/04).

'3 Vid. MORON PRIETO, R. La ordenacién flexible..., cit., p. 491.

1 Habida cuenta de la causa Gltima determinante de su abono, no encajan en ninguna de
las categorias —legales y jurisprudenciales— de percepciones extrasalariales. Asimismo, debe
tenerse presente que no encuentran amparo en ninguna de las categorias de prestaciones eco-
némicas exentas —total o parcialmente— de la obligacion de cotizacion previstas por la le-
gislacion de Seguridad Social vigente.

1" Vid., por ejemplo, el art. 27 del CC Estatal de Comercio de Distribucion de Especia-
lidades y Productos Farmacéuticos (BOE 23/10/02); y art. 13 del CC del Comercio General de
Gerona (DOGC 18/12/02).

12 Vid., por ejemplo, art. 10 del CC de la empresa Allianz, Compaiiia de Seguros y Re-
aseguros, S.A. (BOE 17/03/03).

19 A.A.V.V., El estado actual... cit., p. 401. Segtin datos recogidos en el Balance de la
Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colectiva 2003 ... cit., pp. 142 y 143, el 19% de los
convenios colectivos de empresa y el 7% de los sectoriales analizados conceden ventajas su-
plementarias o dias adicionales de vacaciones en estos supuestos.



228 El contenido economico de la negociacion colectiva

ponga expresamente'®’) o se abren ambas alternativas (la compensacion mo-
netaria o el aumento de la duracion del periodo vacacional'®).

7.4. Reglas especiales sobre devengo de vacaciones y su impacto en
la esfera retributiva

La inmensa mayoria de los convenios colectivos establecen la intangi-
bilidad del derecho a vacaciones cuando el periodo sefialado para el disfru-
te coincide en todo o en parte con situaciones de incapacidad temporal —
normalmente, a partir de un umbral minimo— o de baja por maternidad"®.

En algunos convenios se establece, como mejora del régimen legal, al-
guna regla especial que altera el régimen ordinario de devengo de la retri-
bucién de vacaciones; concretamente, y para el supuesto de extincion del con-
trato antes del disfrute de las vacaciones, se establece que se computara
como mes completo de trabajo la fraccion de mes'®” —prevision ésta, que
algunos convenios colectivos extienden también a las gratificaciones ex-
traordinarias'®—. De este modo, en la liquidacién final el coste vinculado
a la retribucion de vacaciones se incrementa'®.

Finalmente, en otros convenios, se incluyen estipulaciones de signo con-
trario, contemplandose expresamente la facultad empresarial de practicar

descuentos en la liquidacion final por exceso de vacaciones disfrutadas'™.

8. DISTRIBUCION DEL TIEMPO DE TRABAJO DIARIO:
JORNADA PARTIDA VS. CONTINUADA'Y DESCANSO
DENTRO DE LA JORNADA DIARIA

No es posible trazar una frontera bien definida que separe los supues-
tos de jornada partida respecto de aquellos con jornada continuada, puesto

164 Art. 10 del CC de la empresa Allianz, Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S.A. (BOE
17/03/03) que, tras establecer la duracion variable de las vacaciones en funcion de la fecha de
disfrute, dispone que «en cualquier caso se tendra en cuenta el computo horario anualy.

19 Art. 14.4 del Grupo Santander Consumer Finance (BOE 10/06/04).

1% Sobre el particular, vid., por todos, SEMPERE NAVARRO, A. V. y CHARRO BAENA, P.
Las vacaciones... cit., pp. 134y 135.

197" Art. 47 del CC Estatal de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).

' Vid. art. 29 del XIV CC Estatal de Empresas Consultoras de Planificacion, Organiza-
cion de Empresas y Contable (BOE 24/06/04) —solo en lo que respecta a gratificaciones ex-
traordinarias—.

199 T OPEZ AHUMADA, J. E. La ordenacion de las vacaciones..., cit.

17" Aunque en general solo se contemplan estas reglas para el caso de incorporacion a la
plantilla después de iniciado el afo natural de referencia. Vid., por ejemplo art. 28 del CC Es-
tatal de Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas, y para las del Co-
mercio Exclusivista de los mismos materiales (BOE 11/08/04) para los supuestos de disfrute
de las vacaciones por la totalidad de la plantilla en el mismo periodo; art. 37 del CC de la em-
presa Agencia EFE (BOE 28/07/03).



Dimension economica de la regulacion convencional del tiempo de trabajo 229

que la ley guarda el mas absoluto silencio sobre el particular, limitandose a
establecer la duraciéon minima de la pausa en el caso de jornadas continua-
das prolongadas.

La mayoria de los convenios tampoco dedica particular atencion a este
aspecto; por lo que habra que entender que la jornada es partida si la mis-
ma se escinde en varias fracciones claramente diferenciadas —lo que supone
tanto como afirmar que el periodo de inactividad que separe las dos fracciones
principales de la jornada ha de tener una duracion significativa, que se apar-
te suficientemente de la duracion de la pausa intrajornada prevista legal-
mente —ex art. 34.4 del ET. En cambio, con relativa frecuencia se estable-
cen clausulas de ordenacién del llamado descanso del bocadillo'™.

En los casos de silencio del convenio sobre el particular, para la deter-
minacion de la duracion y régimen juridico aplicable a este tipo de descan-
so laboral, habra que estar a lo que dispone el art. 34.4 del ET. De manera
que, tratdndose de trabajadores mayores de edad, en el caso de jornadas con-
tinuadas de duracion superior a las seis horas diarias, habra que conceder un
tiempo de descanso, cuya duracion minima se sitlia en quince minutos (y en
el caso de menores de edad, a partir del umbral de cuatro horas y media,
habria que conceder un descanso de duracion no inferior a treinta minutos).
Igual descanso minimo habra de respetarse en el caso en que, siendo de apli-
cacion la jornada partida, en alguna de las fracciones de la jornada se reba-
se el umbral de 6 horas de trabajo ininterrumpido.

En nuestra practica negocial esta bastante extendida, sobre todo a nivel
de empresa'’?, la prevision de jornadas continuadas. Pero, en buena parte de
los casos tal prevision sélo es operativa para determinados periodos del afio
—normalmente, la época estival—. Y por otra parte, son minoritarios los con-
venios colectivos que optan por establecer un régimen de jornada conti-
nuada de duracién superior a las seis horas diarias'™, para tales supuestos pue-
de detectarse una tendencia a computar como tiempo de trabajo el invertido
en la pausa —sobre todo, en los convenios de &mbito empresarial—.

En el caso de opcion por el régimen de jornada partida, la regla gene-
ral es la de no establecer pausas distintas de la/s que separa/n las fracciones

en que se divida la jornada diaria, y que la/s pausa/s no se retribuyan'™ aun-

"I Seglin consta en la Memoria CES 2003, p. 347, es bastante frecuente su regulacion,
en especial en la negociacion empresarial; aproximadamente un tercio de los convenios colectivos
lo equiparan a tiempo de trabajo efectivo.

172 Segtin el Balance de la Encuesta de CEOE, 2004, cit. (p. 138) el 71% de los conve-
nios analizados (casi 10 puntos porcentuales mas que en 2000).

' La jornada continuada cuenta con un nivel de implantacién bastante elevado en los
sectores industrial y de servicios, mientras que es bastante reducido en el sector de la construc-
cion. (segun datos de la Encuesta de Coyuntura Laboral correspondientes al tercer trimestre de
2004, tiene una presencia del 44,8% en términos absolutos; alcanzando los siguientes porcen-
tajes por sectores de actividad: industria, el 51,1%; construccion, el 14,7%; y servicios, el 49%).

" LOPEZ AHUMADA, J. E. Las condiciones de descanso en la negociacion colectiva:
descansos diario, semanal y en dias festivos, RGDTSS, 2004, n.° 5, www.iustel.com.
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que un numero significativo de convenios extienden este derecho a los tra-
bajadores con jornada partida.

En este sentido, en algunos convenios se establece el derecho al dis-
frute de una pausa recuperadora a partir de un determinado umbral de ho-
ras de trabajo continuado (que normalmente se sitfia en las cuatro, cinco o
seis horas de trabajo continuado) aun cuando el régimen aplicable sea el
propio de la jornada partida y se cuente con un receso suficientemente di-
latado de tiempo (cuya duracién normalmente oscila entre una y dos ho-
ras'”) que separe las dos fracciones principales de la jornada.

Y no faltan los ejemplos de establecimiento de pausas de duracion va-
riable en funcién de la mayor o menor amplitud de la jornada diaria'®.

Continuando la tendencia de afios precedentes, las eventuales mejoras de
la duracion legal minima de la pausa intrajornada no responden a criterios o
lineas de tendencia uniformes. Por el contrario, no se explica ni por la per-
tenencia a determinados sectores productivos, ni por ubicacion geografica. Por
ello, parece en principio que aquellos convenios que las incluyen, normalmente
de 4mbito empresarial, estan salvando practicas anteriores'”’.

En cuanto al alcance de las mejoras, normalmente la duracion del des-
canso dentro de la jornada continuada no excede de los treinta minutos, si
bien en algin caso aislado'™ se articula de modo flexible: en caso de inver-
tirse el tiempo de descanso para efectuar alguna de las comidas principales,
puede sobrepasarse el umbral general fijado por el convenio; pero es preci-
so que con posterioridad ese «exceso de inactividad» se recupere con tiem-
po de trabajo al término de la jornada. Por lo que estamos, de nuevo, ante
férmulas de distribucion flexible del tiempo de trabajo que indirectamente
mejoran el régimen legal minimo.

Por lo que se refiere al computo o no del tiempo destinado al descanso
como tiempo de trabajo efectivo'”’, la mayoria de los convenios sectoriales
abordan esta cuestion, aunque no siempre se hace con la debida claridad.

1) Aveces se recoge una clausula de asimilacion expresa del tiempo de
descanso al tiempo de trabajo; pero no se especifica si el tiempo in-
vertido en el descanso computa o no como parte de la jornada ordi-
naria pactada o si, por el contrario, esa asimilacion se efectua a los
solos efectos de determinar el importe de las percepciones econdomicas
que devenga el trabajador durante el transcurso de la pausa. Y en

' La duracién de la interrupcién intermedia varia en funcion del sector de actividad, lo-
calizacion del centro de trabajo y los usos y costumbres locales y profesionales. LOPEZ AHU-
MADA, J. E. Las condiciones de descanso..., cit., p. 39.

176 Vid., por ejemplo, art. 18 del CC Estatal de Contratas Ferroviarias (BOE 3/12/02).

177" Como apunta TRUJILLO VILLANUEVA, F. Convenios, jornada..., cit., p. 563.

'8 Vid. STSJ de Madrid de 10 de febrero de 2004 (AS 2004, 2313).

1" Sobre el particular, vid. LOPEZ AHUMADA, J. E. Las condiciones de descanso en la ne-
gociacion colectiva..., cit.
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este punto el TS tiene establecido que es necesario pacto expreso
de computo como parte de la jornada, sin que deba considerarse im-
plicito en el pacto sobre el caracter retribuido de la pausa'®.

2) En otras ocasiones, se limita el convenio a establecer su «caracter abo-
nable» (y la regla general es la inclusion de todos los conceptos in-
tegrantes del salario diario; aunque no faltan los ejemplos en los que
quedan excluidas de la base de célculo las percepciones vinculadas
a la cantidad o calidad del trabajo realizado'®"). Parece que en estos
casos el computo como tiempo de trabajo no queda garantizado por
el convenio, por lo que el tiempo invertido en la pausa no computa
a efectos de cumplimiento de la jornada pactada en el convenio, sin
perjuicio del derecho a la retribucion.

3) En otros casos, los menos, se remite la cuestion a la negociacion co-
lectiva de ambito inferior, o bien a lo que empresario y trabajador

convengan'®?,

Y en los casos (frecuentes, por lo demas) en los que el convenio guar-
da silencio sobre el particular, habra que entender que no se devenga retri-
bucion alguna, aun cuando los trabajadores permanezcan durante la pausa
recuperadora en las instalaciones empresariales —incluso en el propio pues-
to de trabajo— o en las inmediaciones de las mismas (y tampoco se com-
putard como tiempo de trabajo efectivo)'™.

Pese a la indisponibilidad del derecho al disfrute de la pausa del boca-
dillo (y su insustituibilidad por un acortamiento de la jornada diaria'®*) en
determinados supuestos se fija el régimen aplicable en los casos de realizacion
de trabajos durante la totalidad o parte del tiempo destinado a la pausa por
causas empresariales extraordinarias. En lo que ahora nos interesa, la di-
mension econémica del régimen convencional aplicable a esta manifesta-
cion del derecho al descanso, ese tiempo de trabajo extraordinario se re-
compensa, de acuerdo con lo establecido en los escasos convenios que
abordan la cuestion, de la siguiente forma: bien mediante el abono de la re-
tribucion prevista para los casos de realizaciéon de horas extraordinarias'®

18 SSTS de 21 de octubre de 1994 (RJ 1994, 8102); y de 20 de diciembre de 1999 (RJ
1999, 10036).

181 Posibilidad, ésta, admitida por nuestra jurisprudencia —vid. STS de 14 de febrero de
1992 (RJ 1992, 990).

"2 Y en este punto debe tenerse presente, como ha advertido LOPEZ AHUMADA (en Los
descansos comprendidos dentro de la jornada: su aplicacion a las relaciones ordinarias de tra-
bajo, RL, 2004, n.° 22, p. 30) que no seria posible sustituir el computo del tiempo invertido en
la pausa por una mayor retribucion (con cita de las STSJ de Catalufia de 11 de diciembre de
2000 y del Pais Vasco de 13 de febrero de 2001).

'8 STS de 6 de marzo de 2000 (RJ 2000, 2598).

'8 Vid. LOPEZ AHUMADA, J. E. Los descansos comprendidos ..., cit., pp. 15 y 29-30. Vid.
SSTS de 3 de junio de 1999 (RJ 1999, 5064) y 6 de marzo de 2000 (RJ 2000, 2598).

' Pero, en principio, debe primar la opcion por el disfrute de un descanso sustitutivo;
solo si existen dificultades organizativas para el disfrute diferido, habra que abonar la com-
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bien mediante una retribucion especifica prevista para tales eventuali-
dades'*

Lo que parece incuestionable es que, si ese tiempo de descanso perdi-
do no se recupera en otro momento de la jornada diaria, se estara rebasan-
do el umbral de la jornada ordinaria diaria, y por consiguiente estariamos ante
horas extraordinarias, sometidas al régimen especial de compensacion pre-
visto para las mismas'®’. Por ello, de proceder la compensacién econdémica
de ese tiempo de exceso de trabajo, solo en los supuestos en los que no se
ha pactado el régimen retributivo especial aplicable a la hora extraordina-
ria y en aquellos en los que, habiéndose pactado, no se fije un valor supe-
rior al de la hora ordinaria, resultara procedente que sean retribuidos de la
misma forma que el tiempo de trabajo ordinario.

En algiin convenio de empresa se sustituye por la prestacion de un ser-
vicio de desayuno en el propio puesto'™.

En alglin caso, también aislado'®’, se prevén pluses salariales especia-
les abonables en el caso de sumision a un régimen de jornada diaria parti-
da acompaiado del establecimiento de una pausa relativamente prolonga-
da entre cada fraccion de la jornada. Mediante su abono, aunque no se
reconozca de manera explicita, se pretende recompensar economicamente,
mas que una mayor disponibilidad a favor de la empresa, la imposibilidad
de disfrutar en el marco de cada dia de trabajo de un espacio suficiente-
mente prolongado e ininterrumpido de inactividad laboral que facilite la
atencion de responsabilidades familiares y la cobertura de intereses perso-
nales extralaborales, asi como la dificultad de acceder a situacion de plu-
riempleo; y al mismo tiempo compensar, aun parcialmente, los presumibles
gastos adicionales que soporta el trabajador. En definitiva, sin llegarse al
extremo de equiparar estos periodos de interrupcion de la actividad al tiem-
po de trabajo efectivo, se compensa la mayor onerosidad aparejada a la ma-
yor dispersion del tiempo de trabajo diario. Igualmente, con caracter mar-

ginal, y seguramente con idéntico fundamento, en algin convenio'”® se

pensacion monetaria. Vid., por ejemplo, el art. 36.4.b del CC Estatal de la Industria Textil y de
la Confeccion (BOE 14/08/03).

1% Vid., por ejemplo, art. 44 del CC de la empresa Aceralia Corporacion Sidertrgica,
S.A. (BOPA 15/12/03); y art. 35 del CC de la empresa Tudor (BOP Guadalajara 2/07/03).

87 Vid. SSTSJ de Cataluiia de 29 de mayo de 2001 (AS 2001, 2600).

' Vid. por ejemplo, el art. IV.1.d) del CC de la empresa 3M (BOE 8/07/03).

1% Para el Sector de Hostelerfa, vid., ALVAREZ CORTES, J. C. Tiempo de trabajo en la
negociacion colectiva en el sector de Hosteleria, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), La
negociacion colectiva en Espania... cit., p. 603. En otros sectores también se encuentran ejem-
plos en la negociacion colectiva de empresa: art. 45 del CC de la empresa Aceralia Corpora-
cion Sidertrgica, S.A. (BOPA 15/12/03); art. 33 del CC de la empresa Agencia EFE (BOE
28/07/03); art. 34 del CC de la empresa Tudor (BOP Guadalajara 2/07/03).

1" Los problemas de calificacion juridica que en este caso se suscitan no han sido resueltos
con uniformidad de criterio por nuestros Tribunales; y tampoco esta claro cual ha de ser el ré-
gimen de cotizacion a aplicar en estos casos. No obstante, la Sala de lo Social del TS parece
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vincula la concesion de ayudas alimentarias a la aplicacion, habitual o epi-
sodica'', del régimen de jornada partida.

En cualquier caso, de guardar silencio el convenio sobre este ltimo as-
pecto, no puede dejar de tenerse en cuenta la regulacion de los comedores de
empresa contenida en el Decreto de 8 de junio de 1938 y en la Orden de 30
de junio de 1938. En tales normas se establecen ciertas obligaciones a cargo
de las empresas en este terreno, si bien no llegan a imponer el deber de financiar
totalmente el coste de la manutencion de los trabajadores. Al amparo de lo
establecido en ellas, la obligatoriedad de la constitucion de comedores de
empresa y, en su caso, de subvencionar el coste de las comidas, depende de
la jornada y del nimero de trabajadores que integran la plantilla (concreta-
mente, deben establecerse comedores, cuando no se concedan al menos dos
horas para el almuerzo'®; y cuando, a pesar de disponer de dos horas, lo so-
licite la mitad del personal)'”’. Por otra parte, si la empresa esta establecida
en un local permanente y con mas de 50 trabajadores, ademas de la instala-
cion de un local habilitado para comedor, ha de procurar comidas a precios
mddicos; si tiene menos de 50 trabajadores, debe estar provista al menos de
un local bien habilitado para comer; y si los trabajos se realizan al aire libre,
debe habilitar barracones desmontables o cobertizos). Se autoriza, no obstante,
a abonar prestaciones dinerarias o en especie sustitutivas'™*,

Y con independencia de tales pausas, en la negociacion colectiva se
contemplan otros supuestos de pausa en la realizacion del trabajo diario,
que van dirigidas a acomodar el ritmo de trabajo a la persona, y que si se com-
putan como tiempo de trabajo —con la consiguiente repercusion en la es-
fera retributiva—'".

9. EL COSTE VINCULADO A LA REALIZACION DE TRABAJOS
NOCTURNOS O EN PERIODO NOCTURNO

Continuando la tendencia al alza de afios anteriores, practicamente la mi-
tad de los convenios colectivos contemplan retribuciones especiales o recargos

haberse decantado recientemente —STS de 24 de enero de 2003 (RJ 2004, 1479), con cita de
la STS de 1 de julio de 2002 (RJ 2002, 9191)— por admitir su caracter indemnizatorio en
aquellos casos en los que el convenio le atribuye tal caracter —por estar vinculada su percep-
cion al cambio del régimen de jornada (de jornada continuada a jornada partida) y no se de-
muestra lo contrario por los interesados—. Sobre el particular, MATORRAS DiAZ-CANEJA, A.
Ayuda alimentaria y cotizacion a la Seguridad Social (Comentario a la STSJ de Andalucia, Gra-
nada, Sala de lo contencioso-administrativo, de 10 de marzo de 2003), AL, 2005, n.° 1.

91 Art. 25.3 del CC Estatal de Banca Privada (BOE 10/03/04); art. 14.3 del CC Estatal
de Sociedades Cooperativas de crédito (BOE 10/03/04).

92 Vid. SSTS de 8 de junio de 1995 (RJ 1995, 4647) y de 26 de mayo de 1980 (RJ 1980,
1875) y STCT de 13 de abril de 1988 (RTCT 1988, 162).

193 STSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de febrero de 1999 (AS 1999, 812).

19 Vid. la sentencia del extinto TCT de 18 de junio de 1986 (RTCT 1986, 5335).

19 LOPEZ AHUMADA, J. E. Los descansos comprendidos..., cit., p. 12.
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para los supuestos de realizacion de horas de trabajo dentro del periodo noc-
turno (sin que puedan apreciarse diferencias significativas entre los secto-
riales y los de empresa y situandose, por regla general, en torno al 25%), aun-
que en muchos casos el recargo s6lo opera sobre parte de los conceptos que
integran la retribucion total (v.gr. el salario base). Y en algunos convenios
solo se establecen pluses especiales de nocturnidad para los supuestos en los
que el tiempo de trabajo invade el periodo nocturno; y no en cambio, cuan-
do se trate de trabajadores nocturnos o el trabajo sea nocturno por natura-
leza —pues en estos ultimos supuestos la nocturnidad ya es objeto de com-
pensacion al fijar el salario base o el salario minimo de convenio—.

Son minoritarios los convenios colectivos que optan por reconocer el de-

recho al disfrute de descansos compensatorios'*.

10. EL COSTE VINCULADO A LAS LICENCIAS Y PERMISOS

Con relativa frecuencia los convenios colectivos mejoran el régimen
legal de licencias y permisos previstos en el art. 37 del ET"". Y las formu-
las empleadas son de lo mas variado. En algunos casos se limitan a ampliar
la duracién minima legal, pero sin introducir nuevas causas. Lo mas exten-
dido en los ultimos tiempos es:

1) Laintroduccion de los llamados dias de convenio o dias de libranza
o dias de libre disponibilidad'*® —normalmente, retribuidos y no
recuperables— a través de los cuales se materializan en buena
parte de los casos las reducciones de jornada previstas en el pro-
pio convenio. Estos dias no deben considerarse dias adicionales
de vacaciones anuales, ni como dias de descanso a cuenta de las
vacaciones, sino que encajan en la categoria de licencias retri-
buidas que ahora es objeto de analisis; y en algun caso pueden re-
sultar asimilables a los festivos laborales. Estas ultimas figuras
tienen su origen no ya en la ley, sino en el pacto colectivo, y res-
ponden a un fundamento y finalidad distinto (cual es el de auto-

1% Sobre el particular, vid. Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacion Colec-
tiva 2003...cit., p. 124 y Balance de la Encuesta de CEOE 2004, cit., pp. 142 y 143. En las mues-
tras analizadas correspondientes a los afios 2003 y 2004, un 6% y un 3% de los convenios,
respectivamente, opta por la compensacion con descansos. En ambos aflos, en los casos de op-
cion por la retribucion monetaria, como promedio el incremento se sitia en un 23% sobre el
valor de la hora de trabajo diurna.

197 Segtin datos de la Encuesta de Coyuntura Laboral (publicados en el Boletin Mensual
de Estadisticas Laborales del MTAS, marzo 2005) el promedio de horas no trabajadas por tra-
bajador por razon del disfrute de permisos remunerados en los afios 2002, 2003 y 2004 s6lo
alcanza los valores de 3,6, 3,8 y 3,9 horas —lo que escasamente supera un 0,2% de la jornada
media efectiva de los mismos afos—.

198 Art. 27. 8 del CC Estatal de Banca Privada (BOE 10/03/04).
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2)

rizar al trabajador para ausentarse de su trabajo puntualmente
para satisfacer necesidades particulares, asimismo, puntuales y/o
hacer efectiva una reduccion de jornada'®). Por ello, estan so-
metidas a un régimen juridico diferenciado del aplicable a las
vacaciones anuales, sefialadamente en lo que se refiere a la elec-
cion de las fechas de disfrute y a la base salarial tomada como re-
ferencia para calcular la retribucion minima garantizada duran-
te estos dias de inactividad laboral no recuperable. Mientras las
vacaciones retribuidas toman necesariamente como base la re-
muneracion salarial normal o media, durante estas licencias re-
conocidas al margen de la ley, no existe una garantia salarial mi-
nima, por lo que todo dependera del régimen econémico que en
cada caso se pacte’. Y desde luego, en caso de no disfrutarse efec-
tivamente y extinguirse el contrato, no se tendra derecho a com-
pensacion econémica alguna sustitutiva del disfrute*”'. Y, por lo
que respecta a las fechas de disfrute, habra que estar, en su caso,
a lo que el propio convenio colectivo disponga (v.gr., disfrute
ininterrumpido de un minimo de dias de permiso; disfrute ex-
clusivo o preferente dentro de la Semana Santa o en fechas pro-
ximas a las fiestas navidefias, imposibilidad de acumulacion al pe-
riodo de vacaciones anuales®*, etc.).

Ampliacion del ambito o nivel de proteccion de los intereses y ne-
cesidades familiares del trabajador: asi, se configuran nuevos tipos
de permisos (v.gr: permisos especiales para acompaiar a familiares
menores o dependientes a consultorios médicos®” o para su cuida-
do cuando padecen enfermedades infecto-contagiosas®* o para par-
ticipar en acontecimientos y celebraciones familiares importantes
—tales como, bodas, bautizos, primeras comuniones o funerales—
o para la realizacion de los tramites necesarios para adopcion o aco-
gimiento); y/o se amplia la duracion legalmente prevista para per-
misos legales por razones familiares, con o sin mantenimiento de
retribucion en la totalidad o parte de la mejora de la duracion pac-
tada; y/o se extiende el grado de parentesco a partir del cual se tie-
ne derecho al disfrute de este tipo de permisos; y/o se extienden a
las uniones de hecho los permisos reconocidos a los trabajadores en
cuanto miembros de la familia matrimonial.

' Como se sugiere en A.A.V.V.,, El estado actual ... cit., p. 320.

2% SSTS de 5 de noviembre de 2002 y de 13 de noviembre de 2002.

21 (A diferencia de lo que sucede en el caso de falta de disfrute de las vacaciones, en que
si procede —por todas, STS de 25 de febrero de 2003—).

292 Vid., por ejemplo, el art. 26 del del CC Estatal de Estaciones de Servicio (BOE
19/07/04).

25 Vid., por ejemplo el art. 24 del CC Estatal de Contratas Ferroviarias (BOE 3/12/02).

2 Vid., por ejemplo el art. 38.b) del CC Estatal de Industrias de Ferralla (BOE 30/09/02).
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3) Disefio de distintas formulas protectoras de la participacion en ac-
tividades formativas®™ en las que el trabajador puede tomar parte, bien
por propia iniciativa, bien en el marco de programas de formacion
organizados y financiados por las empresas*”. En este punto la ca-
suistica es considerable. En algunos convenios se fijan bolsas de ho-
ras dedicadas a formacion, que computan como parte de la jornada
anual total prevista por el convenio; lo cierto es, no obstante, que no
son excesivamente amplias, por lo que puede decirse que la forma-
cion ocupa un lugar secundario en la escala de prioridades en la ne-
gociacion colectiva. Con todo, en algunos convenios, sobre todo de
empresa, se establece que el tiempo dedicado a formacion fuera de
la jornada de trabajo es compensable en parte por la empresa®’ o bien
se contempla el derecho al disfrute de licencias no retribuidas para
cursar estudios, que sustituyen o complementan las bolsas moneta-
rias de estudios®™. Y con mayor frecuencia cada vez se establece
como principio ordenador que la accion formativa de empresa diri-
gida a la reconversion o reciclaje profesional se desarrollard exclu-
siva®” o preferentemente dentro de la jornada laboral*'°.

Pese a que la ley no establece pauta alguna para la fijacion de la retri-
bucion correspondiente a licencias y permisos, s6lo con frecuencia relativa
se fijan en la negociacion colectiva reglas para el célculo de la retribucion
correspondiente a estos periodos de inactividad laboral. Y puede decirse que
lo normal es que en la base salarial que se toma como referencia no se in-
cluyan todos los conceptos retributivos que integran la estructura salarial
aplicable al trabajador que disfruta la licencia, sino s6lo los conceptos de ca-
racter mas estable e integrantes de la retribucion ordinaria (esto es, sin com-
putar gratificaciones extraordinarias, y en general complementos de carac-
ter supramensual; pero sin perjuicio de su intangibilidad implicita o explicita®";
y en ocasiones se excluyen ciertos tipos de pluses). Ahora bien, cuando la

25 Son frecuentes las declaraciones expresas de adhesion a los principios rectores y con-
tenidos del 11T Acuerdo Nacional de Formacion Continua de 19 de diciembre de 2000 (BOE
23/02/01). En este punto puede decirse que la negociacion colectiva mas reciente se hace eco
de las pautas recogidas en el Capitulo V del ANC 2003.

26 Sobre el particular vid. el RD 1046/2003, de 1 de agosto, sobre formacion profesio-
nal continua.

27 Vid. TRUJLLO VILLANUEVA, F. Convenios, jornada..., cit., p. 587.

2% Vid., por ejemplo, art. 14 del XIV CC Estatal de Empresas Consultoras de Planifica-
cion, Organizacion de Empresas y Contable (BOE 24/06/04).

29 Asi, en el art. 16.3 del CC de la empresa Auna (BOE 25/05/04).

1 Aun asi, segin datos de la Encuesta de Coyuntura Laboral publicados en el Boletin
mensual de Estadisticas Laborales del MTAS, marzo de 2005,el promedio de horas no traba-
jadas por trabajador por causa formativa en los anos 2002, 2003 y 2004, se sitia en los valo-
res de 1,4, 1,5 y 1,5, respectivamente (de manera que apenas se alcanza un 0,1% de la jorna-
da media efectiva trabajada).

2" Vid., por ejemplo, art. 34 del CC Estatal de Industrias de Ferralla (BOE 30/09/02).
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retribucion consta de elementos variables vinculados al rendimiento, nor-
malmente se establecen reglas para promediar su importe, y en la mayoria
de los casos se promedia lo percibido en el ultimo trimestre —aunque en al-
gunos casos se toma el importe cobrado en el tltimo mes—; pero en casos
aislados se excluyen los incentivos y demds pluses de caricter variable?'.

Aunque, en general, cuando se introducen mejoras del régimen legal
de permisos, se produce la equiparacion en cuanto a derechos econdémicos
respecto de las licencias previstas legalmente, no faltan ejemplos en los que
se establece el derecho a ausentarse del trabajo, pero con pérdida de la re-
tribucion (licencias sin sueldo —que no se diferencian de las situaciones de
suspension, salvo que el convenio diversifique el régimen juridico aplica-
ble a uno y otro tipo de vicisitudes**—).

Normalmente la ausencia de retribucidn esta prevista sélo para las li-
cencias convencionales de mayor duracion que, ademas, en muchas oca-
siones no se reconocen de forma incondicionada, sino sujeta al cumpli-
miento de ciertos requisitos objetivos (v.gr. que no se vea afectado gravemente
el servicio o que no esté disfrutando ese mismo tipo de permiso un deter-
minado nimero de trabajadores, que no coincida con puntas de trabajo o
periodos de disfrute de licencias o vacaciones, etc.) y subjetivos (v.gr que
se haya cubierto un periodo minimo de antigiiedad, que no se haya solici-
tado con anterioridad, etc.’'*). Y estas restricciones, tanto en lo que respec-
ta a la retribucién como al ejercicio mismo del derecho cuentan con una in-
dudable justificacion: el interés empresarial se ve afectado en mayor medida
ante la necesidad de contratacion de un sustituto y/o de asumir los costes que
genera la rotacion interna del personal para cubrir la carga de trabajo deja-
da por el trabajador que disfruta la licencia no retribuida, entre otros (como
los costes derivados del computo del tiempo de la ausencia a efectos del
calculo de la antigiiedad, o en su caso, el mantenimiento en el disfrute de de-
terminados beneficios sociales pese a la inactividad, etc.)

En cambio, no se suelen contemplar expresamente mecanismos de sus-
titucion o rotacion del personal para cubrir y atender las necesidades que
con motivo y ocasion de estas ausencias se generen para la empresa —sal-
vo las previsiones genéricas que a propoésito de las horas extras o de bolsas
de horas flexibles se incluyen en los convenios—. En cualquier caso, el ana-
lisis de la dimension econdmica de los permisos no puede dejar de lado esta
cuestion. Tan importante es determinar el importe que cobrara el trabajador

22 Vid., art. 49 del CC Estatal de la Industria Quimica (BOE 6/08/04).

13 Son excepcionalisimos los supuestos en los que se contempla la posibilidad de recu-
perar el tiempo de trabajo perdido por utilizacion de permisos especiales concedidos por las em-
presas —lo que puede beneficiar tanto a la empresa como al propio trabajador, que no sufre en-
tonces merma en sus retribuciones—. En este sentido, vid. art. 33 del I CC de las empresas
EADS-CASA y Airbus Espana, S.L. (BOE 18/06/02).

2 Vid. por ejemplo, el art. 26 del CC Estatal de empresas de Ingenieria y Oficinas de Es-
tudios Técnicos (BOE 22/08/03).
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durante estas ausencias, como el coste total aparejado a las ausencias. Pero
dificilmente pueden efectuarse previsiones sobre este aspecto, en tanto que
el disfrute de las licencias, a diferencia de lo que sucede con los descansos
laborales, va a depender del acaecimiento de acontecimientos inciertos y, por
ende, imprevisibles. Solamente los 1lamados dias convenio y similares son
de disfrute mas que previsible. Y para ese tipo de ausencias el convenio de-
biera prever mecanismos agiles de sustitucion o rotacion interna.

11. IMPACTO DE LA REDUCCION DE LA JORNADA ANUAL
SOBRE LOS SALARIOS

La reduccioén de la jornada anual, cada vez mas frecuente en la nego-
ciacion colectiva®'’®, se articula en gran nimero de ocasiones, aunque no
siempre de manera explicita, sobre la base de concesion de dias completos
adicionales de descanso (bien festivos, bien permisos o licencias —dias li-
bres, dias de asuntos propios, dias convenio, y similares—, bien dias adi-
cionales de vacaciones anuales) bien mediante la concesion de bolsas de
horas de libre disposicién para el trabajador®'®) siendo infrecuentes los su-
puestos de reduccién del ntimero de horas de trabajo diario?"’. En estos ca-
sos el empresario asume el coste de la reduccion.

15 Seglin consta en el Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Colectiva
2003... cit., pp. 136 y 137, en el periodo 1997-2003, en el 48% de los convenios colectivos ana-
lizados se pactd una reduccion de jornada, observandose en este aspecto una evolucion as-
cendente. Se apunta, asimismo, que con relativa frecuencia este tipo de medidas aparecen
acompafadas de la introduccion de algin mecanismo de distribucion irregular del tiempo de
trabajo, con el fin de incrementar la capacidad organizativa de la empresa y neutralizar, al me-
nos parcialmente, el incremento de costes que de otro modo se genera. La existencia de esa re-
lacion de complementariedad entre ambos tipos de pactos colectivos se aprecia, asimismo, en
el estudio A.A.V.V., El estado actual... cit., p. 323. De ese modo, la reduccion de jornada ha
perdido parte de su atractivo para la parte social, asi como su eficacia para conseguir un ma-
yor reparto del empleo; aunque si ha servido en muchos casos para hacer viable el empleo (so-
bre el particular, vid. MARTIN ARTILES, A. «Flexiseguridady.: tiempo de trabajo y empleo en
los pactos de empresa, Sociologia del Trabajo, 2002, n.° 46, pp. 78 y ss.)

1% Vid., por ejemplo, el art. 33 del IV CC Estatal de Empresas de Trabajo Temporal (BOE
24/06/04): «La reduccion integra de la jornada anual, pactada en el presente Convenio, se apli-
carad a periodos de descanso que se acumularan a los periodos de descanso que como conse-
cuencia de la reduccion de jornada quedaron establecidos en el Convenio Colectivo anterior.
Estos periodos de descanso deberan concretarse en jornadas completas o, previo acuerdo con
los representantes de los trabajadores o con los trabajadores propiamente dichos, en medias
Jjornadas, entendiéndose en cualquier caso que la jornada efectiva anual exigible a los traba-
Jadores es la establecida en el presente articulo».Y art. 15.5 del CC Marco de Establecimientos
Financieros de Crédito (BOE 6/04/04): «La reduccion de jornada prevista en el apartado 1 se
verificarad preferentemente, dependiendo de las necesidades del servicio y segun grupos pro-
fesionales de empleados o porcentajes de plantilla, en los dias de Nochebuena, Nochevieja, puen-
tes entre festivos o dias inmediatamente anteriores o posteriores a festivos o vacacionesy; art.
6 del CC de la empresa Aceralia Corporacion Siderurgica, S.A. (BOPA 15/12/03).

7 En este sentido, vid. también A.A.V.V., El estado actual... cit., p. 320.
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Y en aquellos casos en los que se pacta la reduccion pero sin que apa-
rezca explicitado el mecanismo para su puesta en practica, de acuerdo con
la jurisprudencia del TS*'*, 1a empresa puede aplicar cualquier formula que
resulte razonable (descartando la viabilidad de todas aquellas practicas que
puedan tacharse de abusivas, como las consistentes en reducir los periodos
de trabajo diario en fraccion de tiempo de tan escasa entidad que no pueda
ser apreciada por los trabajadores).

12.  CORRELACION INCREMENTO SALARIAL-MAYOR
JORNADA PACTADA

Analizando la interrelacion entre la entidad del incremento salarial pac-
tado en convenio con la mayor o menor amplitud de la jornada en los ulti-
mos aflos puede advertirse que no existe una tendencia uniforme, sino que
varia de unos afios a otros.

En cualquier caso, si que puede afirmarse que los convenios sectoria-
les suelen fijar jornadas mas altas e incrementos salariales mas altos que los
convenios de empresa®'® (y de entre estos ultimos, los aplicables a empre-
sas mas grandes fijan jornadas mas prolongadas y mayores incrementos sa-
lariales que los aplicables a empresas de menor tamafio).

Con todo, esos menores incrementos salariales pactados en el nivel con-
vencional empresarial se ven compensados a través de distintas formulas o
mecanismos: a) de una parte, debido a la mayor presencia de los llamados be-
neficios sociales en los convenios de empresa; b) de otra, porque en general,
los salarios establecidos en la negociacion colectiva empresarial para cada ca-
tegoria profesional son superiores a los pactados en el nivel sectorial; y ¢) por
ultimo, porque también en los convenios de empresa se incluyen con frecuen-
cia clausulas de garantia salarial dirigidas a salvaguardar el poder adquisitivo
de los salarios ante eventuales desviaciones de la inflacion (real vs. prevista)™.

218 STS de 24 de enero de 2003 (RJ 2003, 3202).

219 Pueden facilitarse los siguientes datos para comprobar la correlacion existente entre
el aumento salarial pactado y la duracion media de la jornada pactada: en el periodo 1993-
2003, la jornada media pactada en convenios de empresa se situa entre 50 y 60 horas por de-
bajo de la jornada media pactada en convenios sectoriales; y la diferencia del incremento por-
centual pactado convencionalmente oscila entre un valor minimo del 0,26% hasta un maximo
—alcanzado en el ano 2003— del 0,8%. Concretamente, en el ano 2003 la jornada media pac-
tada a nivel de empresa se sitia en las 1.698,10 horas, mientras que la pactada en el nivel sec-
torial alcanza las 1.760, 83 horas; por su parte, el incremento salarial pactado para el afio 2003,
se sitiia en un promedio del 2,93% en la negociacion de ambito empresarial, alcanzando un 3,75%
en la negociacion sectorial. (datos tomados de la Estadistica de Convenios Colectivos de Tra-
bajo elaborada por el MTAS).

220 Sobre el particular, vid. Balance de la Encuesta de CEOE sobre Negociacién Colec-
tiva 2003... cit., pp. 105 y ss; y Memoria CES 2004, cit., Capitulo II, p. 124 (estan presentes
en un 53,1% de los convenios de empresa, aunque siguen siendo mas frecuentes en convenios
de ambito distinto).






Capitulo VII

EL COSTE ECONOMICO DE LA PROTECCION
SOCIAL COMPLEMENTARIA'

1. INTRODUCCION

El analisis del coste econdmico de la proteccion social complementa-
ria en la negociacion colectiva exige atender a dos dimensiones que esa ac-
cion protectora presenta: una extensiva, que remite al estudio del nimero y
tipo de contingencias que se protegen, y otra de caracter intensivo, que vie-
ne referida al modo y cuantia de la proteccion ofrecida. El recurso metodo-
logico a esta doble perspectiva se manifiesta necesario desde el momento en
que se advierte que el esfuerzo econdomico que la proteccion complementa-
ria prevista en la negociacion colectiva supone para las empresas resulta di-
rectamente de la combinacion de estas dos dimensiones.

A esta precision debe afiadirse aun otra, también de caracter metodolo-
gico. El analisis de los convenios colectivos debe hacerse en atencion a sus
distintos ambitos de afectacion. En este sentido, el tratamiento de la pro-
teccion social complementaria difiere sensiblemente, en cuanto a su exten-
sion y a su intensidad, en funcion de los niveles territorial y funcional de los
convenios analizados, advirtiéndose facilmente el distinto sesgo que los con-
venios colectivos de empresa ofrecen en materia de proteccion social com-
plementaria, en particular en relacién con la mejora de las prestaciones de
la Seguridad Social por incapacidad temporal o ayudas a la familia, frente
a los convenios colectivos sectoriales donde dichas previsiones son menos
habituales o, en su caso, presentan un contenido menos generoso. Ello per-

! Capitulo redactado por ANA DE LA PUEBLA PINILLA, BORJA SUAREZ CORUJO y MARIA
DE SANDE PEREZ-BEDMAR (Universidad Autonoma de Madrid).



242 El contenido economico de la negociacion colectiva

mite constatar la relevancia que presenta, a los efectos que aqui interesan,
el tipo de convenio en el que se aborda la proteccion social complementa-
ria. En otras palabras, la estructura de la negociacion colectiva es un factor
a tener en cuenta a la hora de analizar los términos en los que se desarrolla
la proteccidn social empresarial y su coste econémico.

El estudio se ha sistematizado diferenciando tres bloques dentro de la
accion «social» de los convenios colectivos supraempresariales, por un lado,
y empresariales, por otro, si bien el tercero de ellos s6lo merece alguna con-
sideracion de caracter general. El primero es el relativo a compromisos por
pensiones, esto es, las obligaciones asumidas por las empresas que se vin-
culan a aquellas contingencias que pueden dar lugar la percepcion de pen-
siones del sistema de Seguridad Social: jubilacion, incapacidad permanen-
te y muerte y supervivencia. El segundo se refiere a la mejora de subsidios
de la Seguridad Social: los ligados a situaciones de incapacidad temporal,
maternidad y riesgo por embarazo.

Por ultimo, el tercer bloque es un «cajon de sastre» en el que se inclu-
yen y recogen diversas y heterogéneas medidas de mejora social de los tra-
bajadores que, en general, se ocupan de situaciones no protegidas por la Se-
guridad Social, tales como ayudas por matrimonio, ayudas para estudios o
ayudas a familiares discapacitados; una excepcion destacada serian las me-
didas previstas para la proteccion de la familia, que pueden ser concebidos
como prestaciones familiares convencionales. Este colectivo dispar de be-
neficios sociales ha sido objeto de un estudio especifico dentro de este mis-
mo estudio.

Finalmente, debe advertirse que el analisis de coste econémico de la
proteccion social en la negociacion colectiva exigiria el recurso a elemen-
tos o datos ajenos al contenido del propio convenio colectivo. Asi, elemen-
to clave para la determinacion de lo que le cuesta a las empresas la mejora
de la proteccion social de sus trabajadores es la incidencia real con que se
produce el tipo de eventualidades cubiertas. En el mismo sentido, seria ne-
cesario atender al tratamiento fiscal que reciben las distintas formulas de
proteccion social complementaria o a los efectos econémicos que derivan del
tratamiento o no de determinadas partidas econémicas como salario. Muchos
de estos datos no estan a disposicion de este equipo; somos conscientes,
pues, de las limitaciones del trabajo.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A
LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA'Y A SU PESO
EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

A nadie se oculta que la proteccion social complementaria no es una
experiencia desconocida en la realidad empresarial de nuestro pais. Los da-
tos hablan por si mismos: segin INVERCO, el niimero de planes de pensiones
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del sistema de empleo existentes a 31 de diciembre de 2004 ascendia a
1.7082, con una evolucion positiva de 32 en el tiltimo afio, que daban cobertura
un total de 1.278.210 participes (541.864 mas que el afo anterior, si bien hay
que reparar en que la creacion del plan de pensiones de la Administracion
General del Estado se pone en marcha ese afio con la correspondiente in-
corporacion de funcionarios), cuyo patrimonio se cuantificaba en 25.066
millones de euros. Por su parte, el nimero de empresas que han instrumen-
tado sus compromisos por pensiones en contratos de seguros hasta finales
del afio 2003 ascendia a 170.859, dando cobertura a 4.678.426 asegurados,
con una provision por importe de 8.948 millones de euros.

Ello es fruto en buena medida del interés de los poderes publicos por im-
pulsar el desarrollo de mecanismos de accion social complementaria como
elementos importantes en los procesos de inversion y de ahorro a medio y
largo plazo y, sobre todo (al menos, en teoria) como piezas fundamentales
para la consolidacion de un modelo de proteccion social en el que el siste-
ma publico y obligatorio de Seguridad Social siga desempefiando un papel
destacado en la satisfaccion de las necesidades sociales de la poblacion. Asi
se refleja en el Pacto de Toledo de 1995 y en su texto renovado de 2003 en
una linea que coincide plenamente con la estrategia marcada por la Union
Europea con miras a una progresiva reduccion del primer pilar del modelo
de proteccion social, el de los sistemas publicos y obligatorios de reparto,
y un decisivo impulso del segundo pilar, el de la proteccion social empre-
sarial, a través de mecanismos de capitalizacion generalmente privados’.
Por lo demas, semejante planteamiento merece en lo sustancial el apoyo de
los agentes sociales®, que no parecen poner en cuestion el tratamiento fiscal
tan favorable que hoy reciben los contratos de seguro colectivo y, de manera
especial, los planes de pensiones del sistema de empleo.

Centrando nuestra atencion en el caso espaiiol, la Recomendacion De-
cimocuarta del Pacto de Toledo renovado en octubre de 2003 constata que
los esfuerzos realizados hasta la fecha no han servido para lograr el grado
de desarrollo de la prevision complementaria deseado’, algo que podria res-
ponder a dos factores fundamentales: la actual solidez del sistema publico

% Al final de 2003 existian 126 planes de promocién conjunta en los que se integraba un
total de 2.531 empresas (Informe Estadistico de planes y fondos de pensiones. 2003.

* Véase el Libro verde sobre los sistemas complementarios de pensiones en el mercado
unico, de 10 de junio de 1997 [COM (97) 283 final] y el Informe conjunto de la Comision y el
Consejo sobre la adecuacion y la viabilidad de las pensiones, 10 de marzo de 2003 [7165/03].

* Como pondrian de manifiesto el Acuerdo sobre consolidacion y racionalizacion del sis-
tema de la Seguridad Social, firmado el 9 de octubre 1996 por el entonces nuevo Gobierno con-
servador con UGT y CC. OO. (pero sin la patronal), asi como el Acuerdo para la Mejora y el
Desarrollo de la Proteccion Social en 2001, firmado por la CEOE y CC. OO. —no UGT—, y
que sigue la linea trazada en el citado Pacto.

* El citado Informe sobre la adecuacion y la viabilidad de las pensiones estima que los
activos destinados a regimenes de proteccion social complementaria representan en Espaila
apenas un 7 por 100 del PIB frente al 29°2 por 100 de media en la Union de los Quince.
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de Seguridad Social y la falta de entusiasmo de los agentes sociales por de-
sarrollar compromisos de mejora de las prestaciones sociales, de manera
particular los complementos de pensiones.

Esa misma Recomendacion contiene dos previsiones destacables sobre
el particular. En primer lugar, se considera prioritario el impulso de los me-
canismos de proteccion social complementaria de caracter colectivo y em-
presarial frente a los de naturaleza individual, lo que en el marco normati-
vo vigente se traduce en la cobertura del maximo numero de trabajadores,
incluidos los del sector ptblico, a través de planes de pensiones del sistema
de empleo y de contratos de seguro colectivo. Y, en segundo término, se
juzga que la via mas adecuada para la extension de tales instrumentos es la
negociacion colectiva, con especial mencion a aquella que permita a nues-
tras empresas (de tamafio mediano y pequefio, en su mayoria) y a sus tra-
bajadores la participacion en planes de pensiones de promocion conjunta y
seguros colectivos, con sistemas sencillos y flexibles, que generen econo-
mias de escala y reduzcan los costes de gestion y administracion.

A la vista de lo anterior, puede sorprender que el estudio de una ampli-
sima muestra de convenios colectivos celebrados a lo largo de 2003 arroje
como conclusion principal lo siguiente: la proteccion social complementa-
ria (especialmente aquella que tiene por objeto la jubilacion) sigue sin ser
hoy dia una materia central a la hora de negociar un convenio colectivo; in-
cluso se puede afirmar que no se aprecia de forma nitida, como cabria ima-
ginar, un interés creciente de los agentes sociales para la incorporacion de
esta materia a las mesas de negociacion. En nuestra opinion, cabe apuntar
dos factores explicativos de este desfase entre hechos e intenciones. [Pun-
tualicese que la validez de esta doble explicacion no vendria cuestionada
por el creciente éxito (aqui si) que este tipo de formulas complementarias (en
particular, los planes de pensiones) estan encontrando en el ambito de las Ad-
ministraciones Publicas®. El interés de los sindicatos por estos instrumentos
en este sector publico responderia mas bien a las dificultades existentes para
lograr aumentos salariales sustanciales].

En primer lugar, puede haber influido, siquiera de forma colateral, que
2003 sea el primer afio posterior a la culminacioén del proceso obligatorio de
exteriorizacion de compromisos por pensiones que impuso la Ley 30/1995
y que, tras varias ampliaciones de su plazo limite, concluyo el 16 de no-
viembre de 2002. Ello significa que en muchos casos los términos del com-
promiso de mejora de las prestaciones han sido recientemente (re)negocia-
dos, siendo innecesarias nuevas previsiones al respecto. De todas formas, debe
recodarse que, excepcionalmente, el plazo de exteriorizacion de los premios
de jubilacion sigue abierto hasta 31 de diciembre de 2005, en virtud de la D.

® Cabe destacar que en septiembre de 2004 se constituy6 el Plan de Pensiones de la Ad-
ministracion General del Estado como plan del sistema de empleo de promocion conjunta en
cumplimiento del acuerdo Administracion-Sindicatos de 13 de noviembre de 2002.
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A.3.%dela Ley 4/2004, 29 de diciembre, de modificacion de tasas y de be-
neficios fiscales de acontecimientos de excepcional interés publico. UGT es-
tima que mas de 600 convenios colectivos (aplicables a algo menos de cua-
tro millones de trabajadores), se ven afectados por esta obligacion que, en
general, es de escasa cuantia (una o dos mensualidades) por lo que no ha-
bria de exigir un gran esfuerzo financiero a las empresas.

Mas relevante es, en segundo lugar, la constatacion de que a menudo el
desarrollo de esa accion social complementaria no encuentra reflejo en los
convenios colectivos a pesar de su efectiva existencia. En realidad, se trata
de un aspecto que afecta fundamentalmente a los planes de pensiones del sis-
tema de empleo. Hoy los convenios colectivos no reflejan la verdadera di-
mension de este tipo de instrumentos en la realidad empresarial espafiola, y
ello a pesar de que las ultimas reformas normativas han tratado de implicar
de forma mas explicita a la negociacion colectiva en la creacion y desarro-
llo de los planes de pensiones. En verdad, lo que sucede es que la regulacion
de esta materia no encuentra sitio en el convenio colectivo, pero si en una
negociacion colectiva informal. Asi, proliferan en los ltimos afios (espe-
cialmente en algunos sectores como la banca) acuerdos suscritos por empresas
con los representantes legales de los trabajadores en materia de prevision so-
cial complementaria. Se trata, pues, de pactos que no estan sujetos a las pre-
visiones del Estatuto de los Trabajadores pero que son, como los convenios
estatutarios, fruto de la autonomia colectiva. La dificultad de conocimien-
to de su existencia supone un obstaculo importante a la hora de analizar el
coste econdmico de la proteccion social complementaria.

Por contra, es relativamente frecuente que los convenios prevean la co-
bertura de alguna contingencia (muerte, incapacidad permanente y, sobre
todo, incapacidad temporal es lo mas habitual) a través de contratos de seguro
colectivo. Al respecto, cabe observar que las regulaciones suelen ser parcas,
limitadas en muchos casos a la fijacion de la cuantia de la indemnizacion, algo
que en buena medida es consecuencia de la escasa atencion que la normati-
va sobre la materia dedica a la negociacion colectiva’. El resultado es que, al
margen de ese punto de conexion (muy importante desde la optica del coste
econdmico), la negociacion colectiva y la proteccion social complementaria
se desarrollan a menudo como dos realidades autonomas o paralelas.

3. LA PREYISION SOCIAL COMPLEMENTARIA
EN EL AMBITO SUPRAEMPRESARIAL

El presente epigrafe analiza la incidencia que tiene la proteccion social
complementaria en el ambito supraempresarial (convenios colectivos sec-

7 Principalmente, la D. A. 1. LPFP y el RD 1588/1999, 15 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre la instrumentacion de los compromisos por pensiones de las em-
presas con los trabajadores y beneficiarios.
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toriales de ambito estatal, autonémico y provincial), para lo cual se ha de se-
guir el esquema apuntado.

3.1. La asuncién de compromisos por pensiones
3.1.1. Jubilacion

Cabe comenzar por los compromisos por pensiones, y, en concreto, por
la instrumentacion de la contingencia que mayor coste econémico habria
de tener para las empresas, la jubilacion. Es llamativa la escasa atencion
que merece su cobertura, la cual tiene lugar de tres formas distintas: una, a
través de la instrumentacion de un plan de pensiones del sistema de empleo;
otra, por medio de una péliza de seguro; y, en fin, mediante la prevision de
premios de jubilacién, compromisos de entrega de una cantidad a tanto al-
zado con ocasion del paso de un trabajador a la condicién de jubilado.

El primero de los cauces aludido, el plan de pensiones, es excepcional.
Asi, de entre mas de ciento treinta convenios colectivos sectoriales apenas
cuatro de ellos contienen alguna prevision en torno a la formalizacion de
planes de pensiones. En concreto, dos convenios se limitan a valorar la con-
veniencia de poner en marcha dicho instrumento®, y sélo los dos restantes
recogen un compromiso firme (y, por tanto, vinculante) en tal sentido.

En ambos casos se trata de un plan de pensiones de promocioén conjun-
ta, figura especificamente concebida para la articulacion de este instrumen-
to en el ambito sectorial. Frente a la posibilidad alternativa de prever en el
convenio que las empresas que asi lo deseen pueden formalizar un plan de
pensiones empresarial, la iniciativa conjunta constituye una medida de enor-
me repercusion porque obliga a todas las empresas del sector o bien a inte-
grarse en el plan conjunto o bien a promover el suyo propio. La diversidad
de circunstancias que pueden atravesar cada una de esas empresas (sin ol-
vidar la falta de cultura «previsional» de nuestro mundo empresarial) explica
quiza que este tipo de iniciativas sea practicamente desconocido.

Asi, aunque el coste econdmico para las empresas de los citados planes
es pequetio (se limita a un 0°28 por 100 de la base cotizacion correspon-
diente a cada trabajador’ o a 18,03 euros mensuales —ademas de 6,01 eu-
ros aportados por cada uno de los empleados participes—'°), no debe pasarse
por alto que el esfuerzo econdmico que se impone a las empresas no es nada
despreciable en la medida en que se trata de un compromiso que tiene, en
principio, una vigencia indefinida. No es de extraiar, por ello, que la parte
empresarial tenga poco interés en implantar los planes en este nivel; ténga-

$ Véase, por ejemplo, la D.A. 5.* CC perfumerias y afines (BOE 21/9/04).

 Art. 75 CC marco estatal para empresas Organizadoras del Juego del Bingo (BOE
10/3/04).

10" Art. 32 CC estatal de agencias de viajes (BOE 8/7/03).
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se en cuenta, ademads, que nada impide a las empresas su promocion indi-
vidual, y no conjunta, si asi lo estiman oportuno.

Por lo demas, no es irrelevante que la modalidad del plan deba ser, en tan-
to planes de promocion conjunta, la de aportacion definida. Es, desde luego,
la mas sencilla para la empresa, puesto que el compromiso asumido consis-
te en la realizacion de una aportacion fija sin la necesidad de que la presta-
cion alcance un determinado nivel, que es justamente lo que caracteriza los
planes de prestacion definida. Naturalmente ello significa que son los propios
trabajadores los que soportan el riesgo de que las inversiones realizadas con
las aportaciones al plan arrojen un resultado positivo o negativo.

Mas rara aun es la utilizacion de un contrato de seguro para articular un
compromiso de pensiones por jubilacion. En un convenio colectivo se pre-
vé un supuesto curioso'': la jubilacion forzosa a los sesenta y cinco afios se
acompafia de una clausula que establece que, si a esa edad el trabajador no
ha cotizado a la Seguridad Social los treinta y cinco afos que dan derecho
al 100 por 100 de la base reguladora, la comision paritaria del convenio pue-
de acordar la obligacion de la empresa de garantizarle la pension que le re-
conoce el sistema publico y la que le corresponderia si pudiera aplicar aque-
lla base para el calculo de su cuantia.

La tercera y tlltima formula de proteccion de la jubilacion que contem-
plan los convenios colectivos (especialmente los de ambito provincial), esta
vez si de forma bastante extendida, consiste en la prevision del pago de los
generalmente denominados premios de jubilacién'?. Tras alguna vacilacién
del legislador (marcada por la feroz oposicion patronal), se ha considerado
que tienen naturaleza de compromisos por pensiones, lo que significa la
obligacion de exteriorizarlos a través de plan de pensiones o de contrato de
seguro colectivo antes del final de 2005". En relacion con dicha exteriori-
zacion cabe sefialar dos cosas.

De una parte, la modestia de su cuantia permite augurar que las em-
presas opten por ese ultimo, el seguro, de articulacion mas sencilla para
ellas, salvo que ya exista un plan con anterioridad. Y, de otra, debe enten-
derse que las clausulas convencionales que establecen un limite temporal a

"' Art. 21 CC para el Sector de Industrias Siderometaltrgicas para Sevilla (BOP Sevilla
31/7/03).

2 En ese ambito provincial, sirvan de muestra: art. 25 CC actividad de comercio en ge-
neral de Ciudad Real (BOP Ciudad Real 26/3/03), art. 14 CC del sector del comercio en ge-
neral de las comarcas de Lleida (BOGC 2/10/02), art. 38 CC provincial para las industrias de
hosteleria de Granada (BOP Granada 12/5/03). En el &mbito autonémico: Art. 31 CC del sec-
tor de Vinos espumosos para los afios 2003-2005 (BOGC 2/2/04).

1 El pasado 23 de febrero el Pleno del Congreso de los Diputados rechazé una proposi-
cion de ley del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid) cuyo objetivo era que «...
los incentivos que regulados por convenio colectivo, bajo diferentes denominaciones, se ma-
terializan en una prestacion econdomica a tanto alzado y por una sola vez, que tienen naturale-
za de indemnizacion y estan establecidos en el momento de la jubilacion...», no se entiendan
€OMO COMPromisos por pensiones».
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la vigencia de estos premios son nulas'*: en la medida en que el deber de ex-
teriorizacion supone el blindaje del compromiso por pensiones, los trabaja-
dores tienen derecho en todo caso a su percepcion'®. Debe sefialarse que en
la practica se han dado supuestos de «compra de derechos» en los que las
empresas tratan de ahorrarse parte del coste que esa exteriorizacion le supone
ofreciendo contrapartidas mas inmediatas pero de un valor mucho menor;
noétese que tal acuerdo constituye, al cabo, una transferencia de renta a fa-
vor de las empresas sacrificando derechos ciertos de los trabajadores. Se in-
siste en que el compromiso adquirido debe respetarse en todos sus términos,
con la particularidad de que el incumplimiento dentro del plazo estableci-
do constituye una infraccion, en virtud del articulo 8.15 LISOS, que lleva,
ademas, aparejada una multa que oscila entre una cantidad minima de
3.005,07 euros y una maxima de 90.151,82 euros.

En la mayor parte de los casos, el pago de estos «premios» se ligan a la
decision voluntaria del trabajador de jubilarse anticipadamente, esto es, a par-
tir de los sesenta aflos y antes de los sesenta y cinco. Se trata, asi pues, de
un incentivo a la salida de la empresa de los trabajadores de edad mas avan-
zada que persigue, sin duda, el ahorro de costes: sea porque se amortiza el
puesto de trabajo, sea porque se contrata a nuevo trabajador que, al carecer
de antigiiedad, es probable que tenga derecho a una retribuciéon menor. En
cualquier caso, las cuantias comprometidas son relativamente escasas, so-
bre todo si se repara en que la jubilacion anticipada supone una reduccion
muy notable de la pension del trabajador: normalmente se prevé el pago de
un numero determinado de mensualidades (o cantidades fijas) que aumen-
ta a medida que se reduce la edad de Jub11a01on , ¥ sin que en ningun caso
vaya més alla de las quince mensualidades'”’

'* Es el caso del art. 38 CC para el sector de Limpieza de Edificios y Locales del Princi-
pado de Asturias (BOPA 1/12/03) que prevé que los premios de jubilacion alli comprometidos
perderian «... su vigencia el 31 de diciembre de 2004».

!> Cosa distinta es la fijacion de un plazo maximo para su abono: noventa dias desde la
jubilacion en el art. 27 CC para Comercio en General-Murcia (BORM 2/5/03), por ejemplo.

' Sirva de ilustracion el CC del sector del comercio en general de las comarcas de Llei-
da (BOGC 2/10/02). Su art. 21 establece que «... las empresas abonaran los siguientes premios
a los trabajadores que soliciten la jubilacion anticipada:

Por jubilacion a los 60 afios, 10 meses de salario convenio.

Por jubilacion a los 61 afios, 9 meses de salario convenio.

Por jubilacién a los 62 afios, 5 meses de salario convenio.

Por jubilacion a los 63 afios, 4 meses de salario convenio.

Por jubilacion a los 64 afos, 2 meses de salario convenio».

"7 No faltan, sin embargo, supuestos en los que se determina una cantidad concreta. El
art. 19 CC del Sector de Comercio de la Piel en General-Madrid (BOCM 29/7/04) fija la cuan-
tia siguiente:

«— Alos sesenta y cuatro afios: 1.502,25 euros.

— A los sesenta y tres afios: 1.953,29 euros.

— Alos sesenta y dos afios: 2.404,05 euros.

— Alos sesenta y un afios: 3.000,06 euros

— A los sesenta afios: 3.756,26 euros».
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Por ultimo, hay que sefialar que son abundantes los casos de jubilacion
anticipada que llevan aparejados compromisos de contrataciéon como medi-
da de fomento de la contratacion y de rejuvenecimiento de la plantilla. Muy
extendida se encuentra la jubilacion especial a los sesenta y cuatro afos con-
forme al RD 1194/1985, 17 de julio'®. En algunos convenios se sigue lo alli
previsto y se prevé la contratacion de desempleados («... trabajador en situacion
de desempleo o joven demandante de primer empleo...») «... al amparo de
cualquiera de las modalidades de contratacion vigentes excepto la contrata-
cién a tiempo parcial y la modalidad prevista en el articulo 15.1, b) ET»";
otros contienen una regulacion mas estricta sea porque exigen un contrato de
relevo® sea porque prevean la celebracion de un contrato de trabajo «... de
igual naturaleza al contrato extinguido por jubilacion anticipada...»*".

En otros casos se contempla la jubilacion parcial anticipada a partir de
los sesenta y ligada a la celebracion de un contrato de relevo. Aunque algunos
convenios se limitan a hacer una referencia a la normativa aplicable®, otros
recogen algunas especificaciones: que el contrato del jubilado parcial se re-
duce al 15 por 100 de su anterior jornada, y que el contrato de relevo se ce-
lebra en todo caso a tiempo completo y hasta que el relevado cumpla los se-
senta y cinco afios®.

3.1.2.  Incapacidad permanente, y muerte y supervivencia

Mayor relevancia tiene la proteccion de la incapacidad permanente y los
casos de muerte y supervivencia, contingencias cuya prevision, muy exten-
dida, viene generalmente de la mano, si bien hay convenios que sélo prote-
gen la contingencia de fallecimiento®. Varias observaciones son pertinen-
tes en este punto.

En torno al ambito de cobertura, cabria destacar la relevancia que se
otorga a la causa de la que deriva la situacion de necesidad en un doble sen-
tido. De una parte, en muchos casos sélo se protegen aquellos supuestos de
fallecimiento o de incapacidad permanente derivados de accidente de trabajo®:

'8 Art. 41 XVIII Convenio Colectivo de Contratas Ferroviarias (BOE 3/12/02), art. 62 del
Convenio Colectivo General del Sector de Ferralla (BOE 30/9/02), art. 60 CC de Ikastolas de
Araba, Bizcaia, Guipuzcoa (BOPV 18/9/03).

19 Art. 46 CC Hosteleria de Alicante (BOP 2/8/02).

2 Art. 15 CC-Valencia del sector de comercio del mueble (BOP Valencia 8/3/02).

21 Art. 26 CC actividad de comercio en general de Ciudad Real (BOP Ciudad Real
26/3/03).

22 Art. 13 CC Hosteleria de Zaragoza (BOP 21/11/03).

3 Art. 27 CC Hosteleria de Vizcaya.

* Véanse, por ejemplo: art. 40 XVII CC para las Sociedades Cooperativas de Crédito (BOE
10/3/04), art. 42 CC de ambito nacional para las industrias de Turrones y Mazapanes (BOE 29/9/03),
art. 29 CC comercio textil 2003-2004 para la provincia de Alicante (BOP Alicante 29/11/03).

% Art. 28 CC Provincial-Huelva del Campo (BOP Huelva 8/5/03), CC del sector del co-
mercio en general de las comarcas de Lleida (BOGC 2/10/02).
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sorprende que, en contra del criterio normalmente utilizado por la Seguri-
dad Social, se distinga dentro de la accion protectora los accidentes labora-
les de las enfermedades profesionales. Por lo demas, hay que hacer notar que
también se dan casos en los que sélo se hace referencia a la proteccion de
«accidentes»”. Un criterio jurisprudencial asentado debe llevar a conside-
rar que no se da cabida entonces a supuestos de enfermedad comun ni en-
fermedad profesional®’; sin embargo, es razonable entender que esa falta de
especificacion del caracter (comun o profesional) del accidente exige una in-
terpretacion amplia que comprenda ambos tipos de accidentes.

De otra parte, la delimitacion, en su caso, de contingencias comunes y
profesionales suele también llevar aparejada un distinto nivel de proteccion,
mucho més generoso en el caso de las segundas, tal y como ocurre en ge-
neral en el sistema de Seguridad Social.

Respecto de la organizacion de la accion protectora, es preciso hacer una
cuadruple consideracion. En primer lugar, interesa destacar que, dejando a
un lado las asignaciones para cubrir los gastos de sepelio, en todos los ca-
sos se prevé una indemnizacion a tanto alzado (nunca compromisos a mas
largo plazo en forma de rentas) articulada siempre a través de una poéliza de
seguro (nunca planes de pensiones del sistema de empleo, lo que pondria de
manifiesto que este tipo de instrumentos se liga principalmente a la contin-
gencia de jubilacion). Cabe apuntar que en algunos casos se hace referen-
cia a la inclusion en la poliza de la totalidad de la plantilla®’; en otros mu-
chos se guarda silencio por lo que el resultado debe ser el mismo; y, en fin,
en alguna ocasion se exige una determinada antigiiedad para ser incluido
en la poliza, siguiendo el esquema de los planes de pensiones™; se trata, a
nuestro juicio, de una medida de dudosa legalidad.

En segundo lugar, en ninglin caso se especifica la compaifiia asegura-
dora con la que habra de suscribirse la pdliza, lo cual da a entender que
sera la empresa quien con libertad asi lo decida. Ciertamente no es una
cuestion intrascendente, sobre todo en aquellos supuestos en los que la su-

% Art. 37 Convenio Colectivo de Comercio de Alimentacion de la Provincia de Toledo
(BOP Toledo 14/6/03).

7 STSJ Castilla y Leén 11 de octubre de 1993 (RJ 4336) y STS 15 de mayo de 2000
(7164), respectivamente.

# Art. 36 CC para Construccion y obras publicas de Burgos (BOP Burgos 20/4/04): «a)
En caso de muerte derivada de enfermedad comun o accidente no laboral, el importe de una
mensualidad; b) En caso de muerte, incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, deri-
vadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional, 39.000 euros». Véase igualmente: art.
26 CC provincial para las actividades de la construccién de Salamanca 2004 (BOP Salaman-
ca 30/3/04).

¥ «...Todos y cada uno de los trabajadores...» (art. 45 XVIII Convenio Colectivo de
Contratas Ferroviarias (BOE 3/12/02).

* Es el caso del art. 28 del CC del comercio en general de la provincia de Girona para
2004-2005 (BOGC 1/12/04) que prevé la concertacion de un seguro de vida para los trabaja-
dores «... mayores de 45 afios y con mas de 10 ailos de antigiiedad».
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cesion de aseguradoras coincide con el acaecimiento de una de la contin-
gencias protegidas.

En tercer lugar, la determinacion del beneficiario en el caso de falleci-
miento del trabajador suele dejarse en manos de éste en el momento de la
suscripcion o, alternativamente, se guarda silencio lo que implicitamente
remite a la legislacion civil®'. Sin embargo, no falta algiin caso en el que se
establece una pension complementaria a favor del conyuge viudo con apli-
cacion obligatoria de la normativa del Régimen General de la Seguridad
Social®. Y, en esta linea seguidista, también se encuentran convenios que con-
ceden prestaciones de viudedad al conyuge®, si bien raramente coexisten con
las de orfandad™.

Y, en cuarto lugar, se observa que la cuantia varia de forma muy nota-
ble seglin los casos. A salvo de algin supuesto en que simplemente se pre-
vé el pago de alguna mensualidad®, podria sugerirse como referencia una
horquilla entre 6.000*® y 40.000 euros®’. A mayor abundamiento, debe afia-
dirse que las situaciones de incapacidad permanente se diferencian por el gra-
do: la incapacidad total suele protegerse menos que la absoluta o la gran in-
validez*®®. También suelen diferenciarse la cuantia correspondiente a muerte
y la que se otorga en caso de incapacidad permanente, pero no siempre en

31 También hay casos en los que se combinan ambas soluciones: personas que libremen-
te fijen los trabajadores con caracter individual y, en su defecto los herederos legales que en
cada caso corresponda (CC-Valencia del sector de comercio del mueble —BOP Valencia
8/3/02—).

32 Art. 40 del XVII Convenio Colectivo para las Sociedades Cooperativas de Crédito
(BOE 10/3/04).

33 Art. 26 CC de Hosteleria y similares de Asturias (BOPA 12/9/03). El art. 58 CC sec-
tor hosteleria para la provincia de Malaga (BOP Malaga 16/8/02) prevé una indemnizacion en
funcion del nimero de afos de antigiiedad en la empresa; y afiade que «(d)e no existir conyu-
ge, estas cantidades seran entregadas a los familiares, por el siguiente orden: a los hijos, si son
menores de edad; a los padres, si éstos viven con el trabajador; a los hermanos, si dependie-
sen igualmente del trabajador y fueran menores de edad o disminuidos fisicos o psiquicos».

3 Excepcionalmente el art. 40 del XVII Convenio Colectivo para las Sociedades Coo-
perativas de Crédito (BOE 10/3/04).

> Por ejemplo, tres mensualidades por fallecimiento (art. 37 CC Comercio de Alimen-
tacion de la Provincia de Toledo —BOP Toledo 14/6/03).

3¢ El art. 50 CC de residencias para la tercera edad, residencias materno-infantiles y
servicio de ayuda a domicilio, de titularidad ptblica en la Comunidad Valenciana, para los
afos 2003, 2004, 2005 y 2006 (BOGV 31/7/03) prevé la suscripcion de un seguro por muer-
te de un minimo de 6.010,12 euros. Por su parte, el art. 24 CC del sector del comercio e in-
dustria de confiteria, pasteleria, bolleria, reposteria heladeria y platos cocinados de la Co-
munidad de Madrid (BOCAM 28/5/05) prevé una cantidad de 7.212 euros para todos las
eventualidades.

7 Art. 56 CC Construccion Alicante (BOP Alicante 12/7/03).

3% Elart. 36 CC para Construccion y obras puiblicas de Burgos (BOP Burgos 20/4/04)
prevé una indemnizacion de 39.000 € en caso de incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez, derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional, y 22.000 euros si
se trata de una incapacidad permanente total derivada también de contingencias profe-
sionales.
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el mismo sentido®’: en algunos casos se protege mas aquélla que ésta y vi-
ceversa™.

Por lo que se refiere a la duracion del compromiso, la mayor parte de
los convenios no se pronuncian sobre el particular. ;Cabria entonces pensar
que, salvo que el siguiente convenio suprima expresamente ese compromi-
so hay que considerar que su vigencia es indefinida? En algun caso, se hace
referencia expresa al plazo para su suscripcion®' o a la extension temporal
del seguro* y en otro se prevé la posibilidad de mantener la péliza tras la
extincion del vinculo contractual a cargo del propio (ex)trabajador®.

Por tultimo, 1lama la atencion que solo de forma excepcional se especi-
fique en el convenio un aspecto que ha suscitado mas de una controversia ju-
dicial: se alude a la delimitacion del momento en el que se tiene derecho a la
percepcion del complemento indemnizatorio. Hoy es pacifica la doctrina de
que la nocion de hecho causante que utiliza la normativa de la Seguridad So-
cial no es aplicable a las mejoras causadas por accidente de trabajo, sino que
ha de estarse a la fecha efectiva del accidente, pues tal es el riesgo asegura-
do*. Asi se recoge como excepcion, se insiste, en un convenio colectivo®.

3.1.3.  La proteccion social complementaria en el sector publico

Mencidn aparte merece la proteccion social complementaria en el ambi-
to de la Administracion Publica, ambito en el que se aprecia un fuerte impul-
so de la proteccion social complementaria con tres manifestaciones concretas.

¥ También hay supuestos en los que la cantidad es idéntica para todas las contingencias:
un importe de 24.040,48 euros (art. 23 CC comercio en general de la provincia de Albacete (BOP
Albacete 13/10/03).

" Art. 17 CC estatal de estaciones de servicio 2003-2005 (BOE 19/7/03) prevé que las
cantidades aseguradas han de ascender a 27.045,54 euros, en caso de muerte, y 33.055,67, si
se trata de invalidez.

I «Las empresas vendran obligadas en el curso de tres meses, a contar desde la fecha de
publicacion de este Convenio, a concertar un seguro por fallecimiento e incapacidad perma-
nente total, absoluta o gran invalidez derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional»
(art. 23 CC comercio en general de la provincia de Albacete (BOP Albacete 13/10/03).

“2 El art. 51 CC comercio del metal para la provincia de Valencia 2003-2005 (BOP Va-
lencia 12/9/03) prevé que las garantias referidas al riesgo de invalidez cesaran al cumplir el tra-
bajador la edad de 65 afos, y a los 70 afios para el caso de muerte. Por su parte, el art. 17 CC
estatal de estaciones de servicio 2003-2005 (BOE 19/7/03) establece que la obligacion de con-
certar seguros a favor de los nuevos trabajadores contratados se extiende hasta el 31 de di-
ciembre de 2005.

“ Art. 64 del Convenio Colectivo Estatal que regula las relaciones laborales de las Em-
presas de Mediacion en Seguros Privados (BOE 22/5/03).

* Vid. STS 1 de febrero de 2000 (RJ 1069). En cambio, ese criterio no se aplica, en prin-
cipio, a los supuestos de incapacidad permanente o muerte derivada de enfermedad profesio-
nal [STS 15 de mayo de 2000 (RJ 7164)]; sin embargo, el convenio citado en la nota siguien-
te incluye expresamente el supuesto de enfermedad profesional a la hora de aplicar ese criterio.

4 Art. 62 del Convenio Colectivo General del Sector de Ferralla (BOE 30/9/02).
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En primer lugar, hay que destacar la modificacion que se introduce en
el marco normativo de la accion social complementaria en el ambito publi-
co. Lanueva D.F. 2.* TRLPFP contempla que las AA. PP., incluidas las Cor-
poraciones Locales, las entidades, organismos de ellas dependientes y em-
presas participadas por las mismas, puedan promover planes de pensiones
del sistema de empleo y realizar aportaciones a los mismos, o celebrar con-
tratos de seguro colectivos, incluidos los formalizados por mutualidades de
prevision social empresarial, al amparo de la D.A. 1.* TRLPFP, con el fin de
instrumentar compromisos por pensiones en favor de su personal funciona-
rio o laboral o de aquellos sujetos que prestan servicios conforme a normas
administrativas estatutarias. Tal prevision, que incorpora la novedosa alusion
a seguros y mutualidades, se ve, ademas, reforzada por el hecho de que las
prestaciones que se generen no merecen la consideracion de pensiones pu-
blicas ni se computan a efectos de limitacion del sefialamiento inicial o fi-
jacion de la cuantia maxima de las mismas.

En segundo término, ese creciente interés por la prevision social com-
plementaria se plasma en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2006 (Ley 2/2004, 27 de diciembre). Su articulo 19 prevé que aquellas Ad-
ministraciones, entidades y sociedades publicas que no dispongan de un
plan de pensiones, podran destinar hasta un 0,5 por 100 de la masa salarial
a financiar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de se-
guro colectivos (incluidas las mutualidades de prevision social) que cubran
la contingencia de jubilacion, para el personal incluido en sus ambitos.

Se afiaden, por lo demas, dos especificaciones que delimitan la forma
en la que se ha de desarrollar tal accidon protectora. De una parte, los crite-
rios empleados para la asignacion individual de las aportaciones corres-
pondientes al personal funcionario y estatutario seran el grupo de clasifica-
cion al que pertenezcan y su antigiiedad. Y, de otra, el tratamiento dispensado
al personal laboral debe ser equivalente al que reciba el personal funciona-
rio a efectos de esa asignacion individual de las aportaciones.

Y, en fin, el tercer aspecto que merece comentario es la constatacion de
una importante iniciativa desarrollada en este campo. Se alude, natural-
mente, al Plan de pensiones del sistema de empleo de la Administracion Ge-
neral del Estado que resulta de un acuerdo de negociacidn colectiva y que
tiene presupuestado para este ejercicio de 2005 la cantidad de 54’65 millo-
nes de euros. Como se apuntaba, es previsible que la negociacion colectiva
asuma un papel destacado en el impulso de este tipo de acciones de mejora
de las prestaciones; no en vano, las dificultades existentes para lograr aumentos
salariales sustanciales®® convierten a la proteccién complementaria en un
ambito propicio para lograr incrementos retributivos indirectos.

4 LOPEZ GANDIA, J., MOMPARLER CARRASCO, M. A. La proteccion social de los fun-
cionarios publicos. Regulacion actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones,
RDS, 2004, n.° 25, pp. 59 ss.
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3.2. Incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante
el embarazo

En relaciéon con los complementos de las prestaciones de incapacidad
temporal, maternidad y riesgo por embarazo, destaca sobremanera la, rela-
tivamente generosa, atencion dispensada a los primeros que son los que mas
presencia tienen y mds detenidamente aparecen tratados por la negociacion
colectiva. A continuacion se exponen los aspectos mas destacados.

Cabe sefialar, primero, que, en general, tiende a complementarse la pres-
tacion de IT de la Seguridad Social desde el 60 6 75 por 100 legalmente es-
tablecido hasta el 100 por 100" del salario (en muchos casos con los con-
ceptos salariales incluidos delimitados*®), aunque también se prevén
condicionantes tales como la fijacién de limites temporales*’ o la toma en
consideracion del niimero de baja de que se trate™ o del indice de absentis-
mo’!, entre otros.

Se observa, en segundo lugar, que la atencion al origen de la situa-
cion de incapacidad temporal no aparece en un primer plano de relevan-
cia en el trato dispensado por la negociacion colectiva; antes bien, por lo
general, en un abundante nimero de convenios examinados, se prevén
mejoras para las situaciones de incapacidad temporal con independencia
del origen comiin o profesional de la misma®. No obstante, si hubiera que
sefalar o efectuar alguna matizacion respecto de lo antedicho, procede
destacar que es en este ambito sectorial en donde se puede encontrar en cual-

7 En otros casos, se fija un 100 por 100 durante los quince primeros dias de hospitali-
zacion, reduciéndose a 85 por 100 con posterioridad (art. 16 del CC estatal de estaciones de ser-
vicio 2003-2005 —BOE 19/7/03—).

“ Art. 53 V CC estatal de elaboradores de productos cocinados para venta a domicilio
(BOE 12/3/04): «el salario base mas el denominado complemento «ad personam»». En el art.
16 del CC estatal de estaciones de servicio 2003-2005 se toma como referencia el salario real.
El art. 35 CC Estatal para la Fabricacion de helados (BOE 22/3/00) sefiala que respecto de «...
conceptos variables tales como horas extras, incentivos de vendedores o conductores, comisiones,
pluses, se tomara la media de lo cotizado por estos conceptos en los doce meses anteriores al
del accidente, o desde el inicio del contrato cuando se trate de personal temporal, eventual o
de nuevo ingreso: Quedan excluidas en todo caso las pagas extraordinarias, las cuales se per-
cibiran sin descuento por motivo de la baja a su respectivo vencimiento».

* El Convenio del Comercio de Albacete (BOP Albacete 13/10/03), limita hasta 12 me-
ses el complemento en todos los supuestos de IT; en el mismo sector del comercio, pero en la
provincia de Asturias el limite queda establecido en 18 meses, igual que en el Convenio Pro-
vincial del Comercio de Ciudad Real (BOP Ciudad Real 26/3/03).

3% Por ejemplo, el CC de Comercio de la CAIB (BOIB 15/11/03), diferencia si se trata
de primera enfermedad o de las siguientes, y asi, garantiza el 100 por 100 desde el 4.° dia del
promedio de las cantidades salariales percibidas en ese primer caso.

51" Art. 72 CC marco estatal para empresas Organizadoras del Juego del Bingo (BOE
10/3/04).

2 Se puede afirmar que continua asi una tendencia que ya se ha constatado, incluso con
datos porcentuales; vid. SAN MARTIN MAZZUCCONI, C. La proteccion de la incapacidad tem-
poral en la negociacion colectiva; REDT, 2005, n.° 125, p. 863.
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quier caso una mayor tendencia a efectuar distinciones en el tratamiento
de las mejoras a la incapacidad temporal fundadas en el origen, profesio-
nal o comun, de la misma®. En los casos en los que ésta se produce, gira,
bien en torno al porcentaje que alcanza el complemento®, pero también se
centra preponderantemente en el momento de inicio del derecho a la per-
cepcion del complemento, desde el primer dia de la baja o desde el cuar-
to en caso de contingencias comunes®’.

Destacan, entre las previsiones que detallan los convenios en este aspecto,
una de ellas, relativa a la garantia de percepcion del complemento previsto
en la norma sectorial, al menos durante el periodo para el que fueron con-
tratados los trabajadores en situacion de IT, cuando se trate de trabajadores
temporales o fijos discontinuos. Esta tltima categoria, como es sabido, de
frecuente presencia en el sector de campo®. También es de interés hacer no-
tar la existencia de algunas previsiones, las menos numéricamente hablan-
do, que establecen el derecho a la percepcion de una cantidad adicional que
se sumaria a las percepciones establecidas, ya sea por el régimen aplicable
de la Seguridad Social, como por las previsiones especificas en tanto que com-
plementarias de aquél”’.

Para terminar con este apartado, se puede afirmar a modo de conclusion,
que el tratamiento de la incapacidad temporal en este ambito muestra una es-
casa precision y ello es fuente de conflictos interpretativos mas o menos re-
levantes pero frecuentes debido a la atencion que se dispensa, en paralelo y
simultdneamente, tanto de riesgos como enfermedades y accidentes comu-
nes o profesionales y de otras circunstancias que los rodean como la hospi-
talizacion™, la intervencion quirrgica®, etc.

Muchisimo mas pobre es la mejora de las prestaciones de maternidad
y de riesgo por embarazo. En aquel caso, se prevé excepcionalmente una pres-
tacion para el caso de que no tenga derecho a la contemplada por la Segu-

53 Entre otros muchos, art. 25 CC Interprovincial de la Industria Metalgrafica y de Fa-
bricacion de Envases Metalicos (BOE 14/10/03).

* Con excepciones, que se detectan, por ejemplo en el sector del comercio, vid. CC del
Comercio de Asturias (BOPA 4/8/03) que extiende hasta el 100 por 100 en los casos de IT, de-
rivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional o enfermedad que precise hospitali-
zacion, y limita al 25 por 100, el mismo complemento en el resto de los supuestos. En la mis-
ma linea, vid. CC del Comercio del Metal de la Provincia de Valencia 2003-2005 (BOP Valencia
12/9/03), o del Comercio de Muebles de la Comunidad de Madrid (BOCAM 9/4/03).

53 Asi, en el CC del Sector del Campo Cordoba para el periodo 2003-2005 (BOP Cérdoba
31/3/03).

%% Veanse los Convenios del Campo de Granada (BOP 13/12/03), del Campo de Huelva
(BOP Huelva 8/5/03).

57 Asi, destacan los 21.550 euros previstos por accidente de trabajo en el CC del Co-
mercio de Ciudad Real (BOP Ciudad Real 26/3/03), o la prevision de un complemento de tres
euros diarios en caso de hospitalizacion o accidente laboral en el CC del Campo de Huelva (BOP
Huelva 8/5/03).

% Art. 37 CC general de la industria quimica (BOE 6/8/04).

% Art. 44 XVIII CC de Contratas Ferroviarias (BOE 3/12/02).
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ridad Social®. En éste, se complementa, aunque raramente, hasta el 100 por
100°'. En este aspecto, es destacable el hecho de que atin existan ejemplos
de clausulas convencionales en los que se incluya la maternidad como un ries-
go dentro de las situaciones de incapacidad temporal, si bien es cierto que
la mencionada inclusién en muchos casos se interpreta como tal al observar
su tratamiento dentro del mismo epigrafe dedicado a la incapacidad tem-
poral. Algo de esto se observa también con respecto al riesgo durante el em-
barazo, pero en la misma linea, esto es debido a su tratamiento dentro del
mismo epigrafe dedicado a la incapacidad temporal®.

En este mismo apartado, se percibe también, la tendencia de los convenios
a reproducir en sus previsiones las ya establecidas por las leyes, si bien,
siempre se puede sefalar alguna prevision que se saldria de la tonica gene-
ral, por ejemplo, estableciendo, o mejor dicho, afiadiendo a las previsiones
a las que se tiene derecho por ley, la existencia de un permiso especial no
retribuido de dos meses que se afadiria al permiso de maternidad legal-
mente previsto, a voluntad del trabajador®.

Como conclusion adicional cabria sefialar que el efectivo coste econo-
mico de la proteccion social complementaria pactada en la negociacion co-
lectiva va a estar decisivamente condicionado por, al menos, tres factores fun-
damentales: la edad de la plantilla, su situacion familiar y el riesgo de
enfermedad o accidente inherente a la actividad desarrollada.

4. LA PRQTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA
EN EL AMBITO EMPRESARIAL

Para el analisis de la proteccion social complementaria en el nivel em-
presarial, se ha de seguir el mismo esquema expositivo que en el ambi-
to supraempresarial. Puede adelantarse ya que los resultados de la in-
vestigacion son bastante parecidos, si bien con algunos matices. Entre
ellos, seguramente lo mas destacable es que la incidencia de compro-
misos por pensiones instrumentados a través de planes de pensiones del

% Un 50 por 100 de la prestacion que le corresponderia en el sistema de Seguridad So-
cial (art. 63 Convenio Colectivo Estatal que regula las relaciones laborales de las Empresas de
Mediacion en Seguros Privados —BOE 22/5/03—). Una prestacion de 3,22 euros diarios, en
virtud del art. 17 CC provincial del metal de Cordoba (BOP 14/8/02).

" Art. 73 CC marco estatal para empresas Organizadoras del Juego del Bingo (BOE
10/3/04).

2 Por ejemplo, en el CC de Ikastolas de Araba, Bizcaia, Guiptizcoa (BOPV 18/9/03), el
tratamiento de la IT derivada de la situacion de maternidad, segiin se especifica, genera el com-
plemento hasta alcanzar «el 100 por 100 de la retribucion totaly, otro ejemplo mas, se puede
ver en el Convenio Colectivo del Sector del Autotaxi de Andalucia, en el que el riesgo duran-
te el embarazo igualmente aparece tratado en el apartado relativo a la IT y el sentido econd-
mico de su cobertura alcanza el 100 por 100 del Salario Base del Convenio.

% CC del Comercio de Muebles de la Comunidad de Madrid (BOCAM 9/4/03).
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sistema de empleo para las contingencias de jubilacion, incapacidad per-
manente, y muerte y supervivencia es mayor que en el apartado ante-
rior. De todas formas, nos encontramos muy lejos de que sea una reali-
dad generalizada.

4.1. La asuncion de compromisos por pensiones
4.1.1. Jubilacion

De nuevo aqui se han de considerar las tres formulas de proteccion de
la contingencia de jubilacion contempladas por la negociacion colectiva.
Cabe comenzar por el plan de pensiones del sistema de empleo. No cabe duda
de que su incidencia practica es mayor que en el ambito supraempresarial,
aunque dista todavia mucho de ser una experiencia extendida. De hecho su
configuracion dentro del espectro empresarial se encuentra desequilibrada
en un doble sentido. Por un lado, se observa que las empresas que actian como
promotoras de planes de pensiones para sus trabajadores cuentan con plan-
tillas grandes (ninguno de los convenios consultados afecta a menos de 800
empleados). Y, por otro, también se aprecia que tales empresas tienden a
pertenecer a determinados sectores de la produccion, preferentemente in-
dustriales, como el de hidrocarburos®, el de telecomunicaciones® u otros como
el de seguros®.

Por lo demas, cabe preguntarse por la generosidad de las prestaciones
comprometidas que, en todos los casos, no se limitan a la jubilacion, sino que
también cubren la incapacidad permanente y el fallecimiento y la supervi-
vencia. Tres aspectos son resefiables. Primero, todos los planes pertenecen
a la modalidad de aportacion definida con las consecuencias que ello implica,
como se ha visto. Segundo, en muchos casos se exige una antigiiedad de
dos afios para poder adherirse al plan®’, medida que podria incurrir en dis-
criminacion indirecta por razén del vinculo contractual, dado el perjuicio que
ello causa a los trabajadores temporales. Téngase en cuenta que el alto ni-
vel de temporalidad (por encima del 30 por 100 de la poblacion laboral) su-
pone para la empresa un importante ahorro en caso de optar por trabajado-
res de tal clase. Y, tercero, la cuantia de las aportaciones comprometidas
varia: en algunos casos se fija una cantidad fija idéntica para todos los par-
ticipes (380 euros anuales®), mientras en otros mas frecuentes se establece

64 Capitulo XI1.10 CC de Cepsa (BOE 29/9/03), D.A. 7.* CC de Compaiiia Logistica de
Hidrocarburos (BOE 5/12/03), art. 49 CC de Petronor (BOE 11/11/03).

6 Art. 52 CC de Auna (BOE 25/5/04).

5 Art. 28 CC de Allianz-Ras (BOE 17/3/03), CC de Mapfre Grupo Asegurador (BOE
2/4/02).

7 Vid. art. 48 CC de Mapfre Grupo Asegurador (BOE 2/4/02).

% Anexo CC El Pais (BOE 23/9/02).
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un determinado porcentaje del salario mensual o anual en una horquilla que
va desde el 1 por 100 al 5 por 100%.

También aqui es excepcional la instrumentacion de un compromiso por
pensiones de percepcion periddica a través de un seguro’’, circunstancia que
sirve para reforzar la conclusion de que ese tipo de compromiso se vincula
con los planes de pensiones de aportacion definida.

Y, finalmente, hay que reparar en la existencia relativamente generali-
zada de premios de jubilacion de cuantias muy diversas (cantidades fijas —
por ejemplo, 6.980 euros’'—, un nimero determinado de mensualidades no
superior a seis’,...). A la luz de la D. A. 15.* Ley 44/2002, 22 de noviem-
bre, de medidas de reforma del sistema financiero, cabria preguntarse si los
premios de jubilacion previstos en convenios colectivos de nivel empresa-
rial se encuentran sometidos a la obligacion de exteriorizacion, dado que
alli se alude expresamente a convenios de ambito supraempresarial. Sin em-
bargo, la Subdireccion General de Planes y Fondos de Pensiones dict6 una
resolucion el 4 de febrero de 2003 en la que defendia la interpretacion de que
los premios de jubilacion comprometidos por las empresas también disfru-
taban de la ampliacion excepcional de plazo que hoy se extiende hasta el fi-
nal de 2005.

Aun se plantea otra duda sobre los premios de jubilacion. En la mayor
parte de los casos, tales premios no se circunscriben al paso a la condicion
de pensionista una vez cumplidos los 65 afios, sino que tratan de estimular
jubilaciones anticipadas a través del ofrecimiento de cantidades mas o me-
nos sustanciosas”. ;Son estos incentivos a la jubilacion anticipada premios
de jubilacion a estos efectos? Parece razonable que asi sea, tal y como con-

% Este porcentaje varia en funcién de la antigiiedad en el art. 48 CC de Mapfre (2 de
abril de 2002). El art. 35 CC Cemex (30 de septiembre de 2003) fija la contribucion empresa-
rial en 1,25 por 100.

" Véase CC Catalana Occidente (BOE 11/2/03) respecto de la exteriorizacion de los
compromisos por pensiones de trabajadores previamente jubilados.

' Art. 7.2 CC Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas (BOE 21/10/03). El art. 40 CC
Radio Popular (BOE 13/05/03) establece una cantidad de 12.000 euros si la jubilacion se pro-
duce a los 63 afios, 9.000 a los 64 y 6.000 a los 65. El art. 10 CC Schweppes (BOE 19/6/03)
establece una escala de indemnizaciones que van desde los 31.828 euros a los 60 afios hasta
los 14.688 a los 65.

> Cuatro mensualidades correspondientes al salario base en el caso del art. 55 CC Casa-
Air Bus (18/6/02), por ejemplo. El art. 40 CC Philips Ibérica (BOE 18/6/03) especifica que esa
mensualidad corresponde a «la suma de salario convenio, plus complementario y plus de an-
tigiiedad».

” En ocasiones las formulas contempladas para el calculo son complicadas: «indemni-
zacion equivalente al 6.60 por 100 a los 65 afios, y del 8 por 100 a los 64 afios, del importe de
una paga, calculada dividiendo los salarios de los 12 meses naturales anteriores a la fecha de
jubilacion por 16, es decir, por el nimero de pagas aplicables en la Empresa, por cada afio de
antigiiedad y fraccion que corresponda a la fecha en que se produzca la jubilacion» (art. 37 CC
CWT Viajes de empresa —BOE 11/4/03—). En otros casos, se fija una cantidad unica: 1863
euros (art. 43 CC Nissan Motor Ibérica —DOGC 13/11/02—).
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firma la Resolucion de la Subdireccion General de Planes y Fondos de Pen-
siones de 21 de febrero de 2001. La importante cantidad de recursos desti-
nada con tal fin en algunos casos™ pone de manifiesto la preocupacion em-
presarial por rejuvenecer las plantillas, motivacion que casi siempre esconde
la pretension de ahorrar costes.

Se ha de sefialar, en fin, que en ocasiones esas jubilaciones anticipadas
pretenden ligarse a nuevas contrataciones. En unos casos, se prevé la jubi-
lacion a los sesenta y cuatro con la obligacion de contratar a un desemple-
ado en los términos del RD 1194/1985, 17 de junio™. Mientras que en otros
esa jubilacion anticipada se liga a contrato de relevo, con diversas previ-
siones al respecto: sin ninguna especificacion concreta’®; con una simple
mencion de su apoyo en una jubilacion parcial”’; con garantia al relevado un
87 por 100 de la remuneracion que hubiera percibido de seguir en activo a
tiempo completo’®; con el establecimiento de una reduccion obligatoria del
85 por 100 de la jornada con la particularidad de que el 15 por 100 restan-
te se acumulard en un determinado periodo’; con la prevision de que con-
trato de relevo celebrado se convierte en indefinido transcurridos seis me-
ses®®; o con la fijacion flexible de equivalencias entre categorias
profesionales®'.

4.1.2. Incapacidad permanente, y muerte y supervivencia

En la negociacion colectiva de ambito de empresa se aprecia como ele-
mento habitual y reiterado la prevision de proteccion de las contingencias
de incapacidad permanente y fallecimiento, instrumentalizadas en la ma-
yoria de los casos a través de polizas de seguro concertadas por la empresa
(va se ha advertido de la presencia de planes de pensiones que para estas con-
tingencias suelen emplear la modalidad del plan de prestacion definida).
Ello constituye una practica cada vez mas consolidada que se sustancia en
la obligacion asumida en la negociacion colectiva de contratar por parte de
la empresa una pdliza de seguro que garantice el pago de las prestaciones

™ Sirvan de ejemplo los dos siguiente: 5 anualidades de 6.964,23 euros (art. 72 CC Co-
lebega —BOE 21/10/03—) 6 hasta 130.000 euros (CC Mahou —BOE 21/10/03—) por jubi-
lacién a los 60 afios.

> Art. 40 VII CC de la empresa Control y Montajes Industriales (BOE 24/9/02).

" Art. 60 CC Bimbo (BOE 21/10/03).

7 Art. 46 Gedas Iberia (BOE 15/07/03).

® D.T. 1.* CC Petronor (BOE 11/11/03).

" Art. 20 CC Pirelli Neumaticos (BOE 21/10/03).

8 Anexo X CC Renault (BOE 6/7/04).

81 D.T. 3.* CC Repsol Comercial (BOE 26/9/03) sefiala que a efectos de celebracion de
contratos de relevo se establecen las siguientes equivalencias de grupo/categoria profesional:
Operario con Técnico Ayudante y Mando Intermedio; Administrativo con Técnico de grado me-
dio; Técnico Ayudante con Mando Intermedio; Técnico Medio con Técnico Superior.
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derivadas de las contingencias protegidas: la empresa, mediante el pago de
la prima, traslada a la compaiiia aseguradora la obligacion de efectuar el
pago comprometido en concepto de mejora.

Siguiendo el esquema expositivo del nivel supraempresarial, cabe sefialar,
en primer lugar, que en este caso es mas frecuente que los beneficiarios de
las prestaciones por muerte y supervivencia sean tanto las personas que en-
viudan como los menores huérfanos. En tal sentido, debe concluirse que el
compromiso es mas generoso.

Se aplica frecuentemente también aqui, en segundo lugar, la distincion
de prestaciones en funcion de la causa de la que produce el riesgo. Sin em-
bargo, la diferencia con el ambito empresarial reside en que, en general,
tiende a protegerse la incapacidad permanente y la muerte cualquiera que sea
el origen del accidente o de la enfermedad, y con la unica particularidad, eso
si, de que es habitual el diferenciar el tratamiento econdomico de la mejora,
de manera que éste sea menor, o presente alguna reduccion en estos ulti-
mos supuestos derivados de contingencias comunes y que tienda a protegerse
mas aquellos dafios provocados por accidentes™.

En tercer lugar, del contenido de las polizas cabe destacar los siguien-
tes aspectos. Por un lado, llama la atencion el mayor grado de especificacion
relativo a la duracion de la poliza a concertar y del inicio de la vigencia de
tal obligacion empresarial. Incluso cabe encontrar un supuesto en el que
identifica el momento en que debe considerarse producido el hecho cau-
sante: en contra del criterio jurisprudencial antes expuesto, se entiende por
tal la Resolucion Definitiva del INSS o la sentencia firme del juzgado o Tri-
bunal Superior de Justicia en la Invalidez Absoluta®. Por otro, si se prevén
en este nivel prestaciones de caracter periodico instrumentadas a través de
planes de pensiones o de contratos de seguro colectivo.

Respecto del ambito subjetivo, lo mas destacado es que la exigencia de
cierta antigiiedad (hasta dos afios)® se halla bastante extendida®, algo sor-
prendente por su probable caracter discriminatorio hacia los trabajadores
temporales y que en todo caso denota el interés por ahorrar costes*. Tam-
bién resulta criticable que el tratamiento dispensado dentro de la péliza de
seguro varie en funcién del momento de ingreso en la empresa®’.

Por ultimo, se observa también que las cantidades comprometidas son
mas generosas que en el nivel supraempresarial: son frecuentes los conve-

%2 Un buen ejemplo es el art. 37 CC Cemex Espafia (BOE 30/9/03).

3 Art. 18 CC Hero Espafia (BOE 24/6/03).

% Véase, por ejemplo, art. 57 CC Bimbo Martinez Comercial (BOE 3/10/03).

% Sin embargo, también hay convenios que incluyen a toda la plantilla sin mas: art. 66
CC Agencia Efe (BOE 28/7/03). La antigiiedad también se utiliza como referente para la fija-
cion de la cuantia (clausula 11 CC Telefonica Espafia 2003-2006 —BOE 16/10/03—).

% Excepcional es que se compense a los trabajadores de la empresa cuando algan fami-
liar muy cercano fallece a consecuencia de accidente o enfermedad (vid. art. 36 Convenio co-
lectivo de Trasmediterranea).

87 Seccién 5.6 CC Getronics Espaiia Solutions SL (BOE 24/10/03).
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nios que prevén prestaciones de incapacidad permanente y muerte (cual-
quiera que sea la causa) en torno a los 30.000 euros®™ y, ademas, en algunos
casos, se contemplan cantidades adicionales por cada familiar a cargo, por
ejemplo®.

Téngase en cuenta, ademads, que a las cantidades anteriormente referi-
das se les suman en frecuentes ejemplos de la negociacion colectiva em-
presarial, otras cantidades adicionales que se otorgan en concepto de ayuda
para gastos de sepelio o de fallecimiento®. Dado que estas mejoras se esta-
blecen, por lo general, para la totalidad de los supuestos con independencia
de si la contingencia es derivada de accidente o enfermedad profesional o
de una contingencia comun, se debe entender que en los supuestos en los que
se derive de una contingencia profesional, estas tltimas cantidades no re-
sultaran incompatibles con las otras mejoras en el caso de que se hubiera acor-
dado su existencia’’.

4.2. La proteccion de la incapacidad temporal, la maternidad
y riesgo durante el embarazo

La practica totalidad de los convenios colectivos de ambito empresarial
contienen especificas previsiones relativas a mejoras pactadas para el trata-
miento de la incapacidad temporal que se sustancian en la prevision de pres-
taciones complementarias a las de la Seguridad Social en los casos en los que
los trabajadores afectados por el &mbito del convenio se encuentran en tal
situacion. La manera segun la cual se llevara a cabo la mejora de las pres-
taciones del sistema de Seguridad Social gira en torno a la asuncion de cier-
tas obligaciones por parte de las empresas en la negociacion colectiva que
las comprometen a complementar la prestacion de incapacidad temporal de-
rivada de accidente de trabajo con la finalidad de asegurar al trabajador afec-
tado unos ingresos equivalentes a los que recibia al estar en activo.

La aproximacion al tratamiento de esta contingencia en cada uno de los
convenios, muestra una técnica que en la mayoria de los supuestos, al igual
que se constataba en el ambito supraempresarial, supone establecer una di-

¥ Incluso se prevé que la muerte en caso de accidente de circulacién se compense con
45.000 (art. 29 Convenio Mahou —BOE 21/10/03—).

% Art. 38 Convenio de Mapfre, donde ademas se prevé una indemnizacion de 150.000
euros por muerte derivada de accidente de trabajo. En el caso del art. 40 CC Catalana Occidente
(BOE 11/2/03), se prevé un incremento del 15 por 100 de la péliza por cada hijo a cargo.

% En otros casos, por el contrario, se prevé una limitacion: «En ningiin caso la Empresa
aportara a la financiacion del importe de la prima anual una cantidad superior al 0,5 por 100
de las retribuciones fija anterior, en cuyo caso se adherira a esta (art. 57 CC Bimbo —BOE
21/10/03—).

' En este sentido se manifiesta DE LA PUEBLA PINILLA, A. Los complementos de empresa
para la proteccion de los riesgos profesionales. Accidente de trabajo y mejoras voluntarias en
la negociacion colectiva sectorial;, La Mutua, 2001, n.° 4, p. 19.
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ferencia entre contingencias comunes y contingencias profesionales en el ori-
gen de la incapacidad temporal a fin de darles un distinto tratamiento. En efec-
to, lo habitual suele ser el discernimiento y clasificacion del origen y se-
guidamente un tratamiento diferente segiin sea derivada de accidente de
trabajo, enfermedad profesional, una enfermedad de larga duracion o que pre-
cise hospitalizacion y por tltimo enfermedad comtin; concretamente, cuan-
do los complementos derivan de enfermedad profesional o accidente de tra-
bajo, se aprecia que el tratamiento dispensado por los convenios colectivos
revisados responde a una légica de mayor proteccion, lo que en la genera-
lidad de los supuestos significa la extension hasta el 100 por 100 en la cuan-
tia del complemento. De todas formas, este diferente trato dispensado a tra-
vés de las mencionadas mejoras segun sea el origen de la incapacidad
temporal no significa que no quepa encontrar ejemplos de convenios co-
lectivos en los que se prevé la mejora voluntaria en cualquier supuesto de
incapacidad temporal con independencia de la causa que la provoco.

En relacion con los complementos de IT derivados de enfermedad co-
mun o de accidente comun cabe apuntar lo siguiente. Primero, los comple-
mentos a las prestaciones que en su caso se generen por esta situacion no sue-
len, por lo general, alcanzar el 100 por 100°%, si bien, en el supuesto de que
asi sea, ello se dara en situaciones de incapacidad temporal prolongada, por
ejemplo, a partir del décimo sexto dia de la baja”. También se ha observa-
do la inclusion de previsiones de complemento de prestaciones, de mejoras,
mas beneficiosas si, a pesar de tratarse de enfermedad o accidente comuin y
de situarse dentro de los primeros dias de la baja, ésta es la primera incapa-
cidad del trabajador’™, en cuyo caso se puede elevar la cuantia del comple-
mento hasta el 80 por 100 o el 85 por 100. Asimismo, se detecta un mejor
tratamiento entre estos supuestos si la incapacidad temporal derivada de una
contingencia comiin precisara hospitalizacion®, en este ultimo supuesto el
tratamiento que recibe en cuanto a la cuantia del complemento o de la me-
jora alcanza el 100 por 100.

Segundo, existe otra variable que es importante tener en cuenta en este
capitulo de las mejoras voluntarias en materia de incapacidad temporal y es
la conexion que en algunos convenios se efectua entre el tratamiento de di-
chas mejoras y el indice de absentismo de la empresa, no son muchos los con-
venios que contienen previsiones de este estilo pero si son significativos, y
de ahi su mencidn, debido a que establecen una relacion entre el indice de
absentismo y un mayor o menor nivel econéomico de tratamiento del com-
plemento. De este modo, si el indice de absentismo supera los niveles pre-

%2 El art. 43 CC Lear Corporation Asientos (BOP Zaragoza 6/11/03) establece un 70 por
100 desde el primer dia de baja.

% Art. 7.1 CC Colebega (BOE 21/10/03).

% Art. 25 Cantur (BOC 5/3/04).

% Art. 58 CC Bimbo Martinez Comercial (BOE 3/10/03), art. 46 CC Casino Castillo Pe-
relada (BOGC 15/12/03).
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determinados en el propio convenio, o sin existir un nivel establecido, se
considera con arreglo a otros criterios la existencia de un indice considera-
ble, la proteccion econdmica dispensada por los complementos a la incapa-
cidad temporal que estén previstos se vera reducida®®.

Queda, por ultimo, mencionar la posibilidad de que los complementos
a las prestaciones publicas derivadas de la incapacidad temporal se esta-
blezcan en la totalidad de los supuestos en idéntica cuantia, que puede lle-
gar a suponer hasta la cobertura del 100 por 100, sin distincion entre el ori-
gen, profesional o comtn de la contingencia®’.

Por cuanto se refiere a las mejoras de incapacidad temporal derivada
de accidente o enfermedad profesionales, nos encontramos con una cuestion
de orden previo. Con ocasion del examen de la proteccion complementaria
dispensada por la negociacion colectiva a dichas contingencias se plantea la
duda de esclarecer si debe equipararse el tratamiento respecto a las enfer-
medades profesionales y los accidentes de trabajo. A este respecto, la ma-
yoria de los convenios realizan una separacion en estos casos, 0, al menos
mencionan separadamente ambas circunstancias a pesar de que el trata-
miento econémico de los dos supuestos resulte después el mismo’.

Sobre la proteccion dispensada en tales casos son resefiables dos as-
pectos. Por un lado, el establecimiento de complementos de mejora de las
prestaciones de incapacidad temporal derivada de un accidente de trabajo o
de enfermedad profesional cuenta con la garantia de la percepcion integra
del salario desde el primer dia de la baja, mediante el establecimiento de un
complemento durante un periodo de tiempo mas prolongado y sin la exi-
gencia de requisitos que condicionen el acceso a la mejora. Ello contrasta
con lo expuesto mas arriba que revelaba como, por ejemplo en relacion a este
ultimo supuesto, determinados complementos por incapacidad temporal pre-
vistos en convenio, condicionaban la percepcion de los mismos cuando no
se esta ante un supuesto de contingencia profesional, a la no superacion de
un determinado indice de absentismo, o dependiendo de si se trata de una
primera baja o de las sucesivas.

El otro aspecto de capital importancia es el relativo al contenido real,
la cuantia, de las mejoras voluntarias de las prestaciones de incapacidad
temporal derivadas de contingencias profesionales y establecidas en la ne-
gociacion colectiva. Con caracter general, se debe destacar que lo que se

% Art. 38 CC Cemex (BOE 30/9/03), art. 37 CC Grupo de empresas agricolas Las Lo-
mas (BOP Cadiz 6/6/03).

7 Art. 51 CC Bilbao Bizcaia Kutxa (BOB 30/9/03), art. 48 CC Auna (BOE 25 de mayo
de 2004) y art. 67 Agencia Efe (BOE 28/7/03).

% Véase como, en esta linea, la doctrina jurisprudencial, STS 15 de mayo de 2000 con-
sidera que no se deben extender las mejoras previstas en la negociacion colectiva a situacio-
nes no previstas expresamente en el convenio, atin «sobre la base de que son contingencias de
la misma naturalezay, ello altera los términos de lo pactado y supone la ampliacion de la co-
bertura o del beneficio previsto.
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pretende con todas ellas es asegurar la existencia de un mismo nivel de in-
gresos a pesar de la concurrencia de la baja por incapacidad temporal. Pero
los mecanismos empleados para ello varian dependiendo de si se tiene en cuen-
ta la base reguladora de la prestacion por incapacidad temporal, o si por el
contrario se tiene en cuenta la base de cotizacion a la Seguridad Social para
las contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales”. Con
frecuencia, lo que se observa es la utilizacion del salario percibido por el tra-
bajador como término de referencia, y en estos supuestos se pueden incluir
o no determinados conceptos que integran la estructura salarial de los tra-
bajadores incluidos en el ambito de aplicacion del convenio, por ejemplo a
base de entender incluido el 100 por 100 de las percepciones salariales fi-
jas a lo que se adicionan los incentivos y la nocturnidad'®.

En otro orden de cosas, también se encuentran en este nivel empresa-
rial algunos convenios que contemplan mejoras de las prestaciones de ma-
ternidad/paternidad y de riesgo por embarazo. Lo cierto es que se produce
en términos muy similares a los examinados en el ambito supraempresarial,
adonde se remite.

% Art. 37 CC Fomento de Construcciones y Contratas-Valencia (BOP Valencia 4/2/04).
19" Art. 43 Danone (BOE 4/2/03).



Conclusiones

[Por capitulos]

§ 1. En la conformacion del salario podemos decir que si bien en lo re-
lativo al ambito o alcance de los Convenios los resultados son aparente-
mente contradictorios y no parecen detectarse tendencias definitivas (au-
menta el peso de los Convenios de empresa en niimero pero no en trabajadores
afectados), en el caso del tipo de organizacion, la flexibilidad organizativa
parece ser una tendencia que se asienta, especialmente en la vertiente de la
movilidad.

Respecto a la estructura son los complementos ex-ante asociados a las
circunstancias los mas numerosos y frecuentes, lo cudl indica que los crite-
rios mas clésicos de la negociacion en este apartado conservan una gran
fuerza. No obstante el mas tradicional de ellos, el de antigiiedad, esta co-
menzando a ser sustituido.

Los complementos ex-post asociados a los resultados tienen una presencia
que ya se puede definir como constatable, especialmente entre los convenios
de empresa, aunque sabemos que varios Estudios apuntan a que es mas un
reconocimiento formal de la importancia que debe tener la parte variable
del salario y su vinculacion con los resultados, que a la —escasa— inci-
dencia material, en especial de las partidas dependientes de los resultados y
objetivos de la empresa; por no sefialar la minima consideracion de la par-
ticipacion en el capital.

Es decir, podemos ver que los complementos que mayor peso parecen
tener en la negociacion son los que premian la permanencia en la empresa,
siendo mas escasos los vinculados a aptitudes, experiencia o capacidad del
trabajador.

Globalmente, considerando todos los aspectos relacionados con la es-
tructura del salario, podemos llegar a concluir que si bien son los criterios
clasicos los que conservan una posicion mas relevante tanto en cuanto a
conceptos incluidos en los Convenios como en cuanto a nimero de Conve-
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nios que los incluyen, los criterios que surgen de la reestructuracion pro-
ductiva emergen entre los Convenios de empresa. Parece que en estos con-
venios, en los que la negociacion esta mas proxima a las circunstancias par-
ticulares, es mas viable el introducir este tipo de modificaciones, mientras
que en los Convenios sectoriales resulta mas dificil introducir novedades
por las caracteristicas de la negociacion, por lo que se tiende a mantener la
inercia negociadora del pasado. Sin embargo, el reconocimiento de que el
ambito empresarial es el que mejor puede recoger y experimentar los cam-
bios y transformaciones en materia salarial, no es dbice para que se consta-
te que el componente mas tradicional de la estructura salarial, el concepto
de antigiiedad, se mantiene en los convenios de empresa casi en el mismo
porcentaje —un poco menor— que en los de sector (este valor de nuestra
muestra es ligeramente diferente de otros Estudios para afios anteriores que
obtenian porcentajes superiores en los convenio de empresa en relacion a los
de otro ambito, cuestionando aparentemente esta hipdtesis).

En definitiva, estos lltimos afios confirman el escenario aparente-
mente contradictorio respecto a los criterios que informan la formacion
del salario en la negociacion colectiva. Por un lado avanza la «filosofia»
de lo variable, a favor de la flexibilidad (organizativa, del sistema de in-
centivos,...), para dar respuestas diferenciadas y particularizadas, y por
otro se mantienen formulaciones con asignaciones fijas que recogen cri-
terios uniformizadores.

Lo que ha ocurrido es propio tanto de una etapa de transicion produc-
tiva y laboral, y de redefinicion sociopolitica, en la que coexisten diferen-
tes modelos y tendencias, como de la naturaleza «antagoénica» de los inte-
reses de las partes que concurren en el mercado laboral (mas la intervencion
del interés «publico», que en cada momento representa el gobierno), y del
gap siempre existente entre las posibilidades y la materializacion practica que
se produce en las negociaciones.

§ 2. Elreparto de funciones entre los diferentes niveles de negociacion
y, por ende, las competencias negociadoras que pueden repartirse los mis-
mos, obedecen a varias razones. Esta «descentralizacion centralmente co-
ordinada» o «descentralizacion organizada» plantea, de este modo, un rea-
juste de la estructura de la negociacion colectiva, orientada y controlada
desde los niveles superiores, a través del reparto de tareas y capacidades ne-
gociadoras. Esta formula de descentralizacion es el modelo por el que la
Unidén Europea se ha mostrado capaz de combinar la eficiencia econdémica
y la cohesion social al conseguir un adecuado equilibrio entre una inter-
vencion centralizada que favorece la equidad y la homogeneidad en el tra-
tamiento de las materias que afectan a la ordenacion general de las relacio-
nes laborales y la intervencion de la negociacion de empresa como instrumento
de adaptacion y ajuste a las peculiaridades de este ambito.

Entre sus muy variadas formas del convenio nacional sectorial es el ins-
trumento fundamental de organizacion de la negociacion colectiva segin



Conclusiones 267

los Acuerdos Interconfederales. No otra cosa ha sucedido al respecto en los
AINC y sobre todo en el AICV, que sirve de paradigma de organizacion ju-
ridico-colectiva de las estructuras salariales. Acuerdos Interconfederales y
convenios sectoriales constituyen un instrumento esencial en el método de
gestion concertada para la regulacion de la materia salarial.

La negociacion colectiva de los tltimos afios viene ofreciendo diversos
ejemplos de establecimiento de formulas coordinadas de negociacion en las
que la variable salarial es objeto de una especial atencion. Ejemplo para-
digmatico de este modelo distributivo de negociacion es el representado por
el Colectivo General para el Sector Construccion en el que se establecieron
precisas reglas de ordenacion en materia salarial con objeto de racionalizar
y homogeneizar la estructura de las percepciones econdmicas de los diferentes
convenios provinciales o autonémicos del sector. Actuando las competen-
cias atribuidas en el art. 83.2 ET, cabe situar, también, el Convenio Colec-
tivo Estatal para las Industrias de la Madera, el Convenio Colectivo de En-
tidades de Financiacion y de Arrendamiento Financiero, el Convenio Marco
Estatal para las Empresas Organizadoras del juego del Bingo, el Convenio
Marco Estatal de Residencias Privadas de Mayores y Ayuda a Domicilio, el
Convenio Colectivo Estatal para el Sector de Agencias de Viajes, o, en fin,
el Convenio Colectivo de las empresas de Mediacion en Seguros Privados.

Por su parte, las clausulas de descuelgue constituyen un tipico ejemplo
de clausulas dispositivas negociadas en convenio colectivo respecto del con-
trato individual de trabajo. A través de las mismas se faculta a los empresa-
rios incluidos en el ambito de aplicacion del convenio para no aplicar la
banda de crecimiento salarial pactada en atencion a las dificultades econo-
micas que tenga la empresa, con lo que se conectan con la productividad, me-
dida ahora en pérdidas. Desde una perspectiva juridica, las clausulas dis-
positivas obligan a integrar la funcionalidad de las mismas no en el terreno
de la eficacia personal del convenio, sino en lo que con acierto se ha deno-
minado eficacia real o juridica del mismo. Las referidas clausulas poseen una
larga tradicion en nuestro sistema de negociacion colectiva. No obstante, y
a pesar de su configuracién como contenido minimo de los convenios de
ambito superior a la empresa, la clausula de descuelgue sélo se recogia en
1998 en el 39.1% de los convenios de dicho &mbito, que afectaban al 47.3%
de los trabajadores cubiertos por aquellos. A principios del 2000 se ha pro-
ducido un importante avance, llegando a afectar a cerca del 50% de los con-
tenidos supraempresariales y en torno al 70% de los trabajadores.

§ 3. En el apartado relativo al analisis de las diversas partidas salariales
y extrasalariales se ha llegado a conclusiones de distinta indole que a conti-
nuacion se desglosan siguiendo, a tal efecto, el esquema de estudio realizado.

Asi, respecto a la estructura salarial referida a salario base y complementos
salariales de puesto de trabajo, la tendencia mas acusada es la simplificacion
de la misma. En efecto, junto a un salario base que se limita, en la genera-
lidad de ocasiones, a remunerar el tiempo prestado o la obra realizada, los
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complementos de puesto de trabajo, lejos de cumplir con su funcién carac-
teristica de remunerar el tipo de trabajo a desarrollar, quedan incluidos o in-
corporados dentro del propio concepto de salario base, eso sin contar las
veces que aparecen vinculados a los de calidad y cantidad en el trabajo. De
manera que, la categoria profesional es la que parece estar marcando, no
solo las tareas especificas realizadas por el trabajador, sino el tipo de traba-
jo desarrollado; o dicho de otro modo, el salario base pasa a retribuir, tanto
el tiempo y la obra, como aquellas caracteristicas de la clase o tipo de pues-
to de trabajo. Los complementos de puesto de trabajo quedan enmascarados
bajo el amplio concepto del salario base, a excepcion de los relativos a pe-
ligrosidad, toxicidad y penosidad que no por casualidad estan precisamen-
te vinculados a la obligacion empresarial de prevenir los riesgos laborales.
Esta simplificacion de la estructura salarial indudablemente favorece al em-
presario, en tanto que le reconoce una mayor flexibilidad en el modo de or-
ganizacion productiva y de recursos humanos; algo que contrasta con la si-
tuacion del trabajador que, en cierto modo, puede ver peligrar su retribucion
si cambia de puesto de trabajo. No hay que olvidar que este tipo de com-
plementos no son consolidables, lo que hace surgir, de inmediato, la pre-
gunta acerca de si el cambio de puesto de trabajo debera llevar aparejado el
cambio de categoria profesional y, en consecuencia, de nivel retributivo; y,
en caso afirmativo, es evidente que las reglas de movilidad funcional habran
de jugar un papel clave en la determinacion del salario del trabajador.

Pero esta capacidad de flexibilizar el salario que le esta siendo recono-
cida al empresario no se agota en esta manifestacion sino que también se re-
fleja o es una manifestacion el hecho de que el salario se vea condicionado
por el momento de ingreso del trabajador, asi como por la modalidad con-
tractual. En definitiva, se muestra la contraprestacion convencional, fijeza
o estabilidad en la empresa, a cambio de una progresion salarial definida en
la norma colectiva.

Por lo que respecta al capitulo dedicado a los complementos salariales
de naturaleza personal hay que reiterar la presencia, casi en exclusiva, del com-
plemento de antigiiedad en detrimento del resto de pluses de esta naturale-
za. Tras el estudio de los diferentes convenios se ha podido constatar que
aquellos pluses que atienden a circunstancias personales y de méritos profe-
sionales del trabajador resultan residuales e inexistentes. Solo aparecen en su-
puestos muy especificos que responden a situaciones muy concretas de los
trabajadores. Por su parte, el complemento de antigiiedad destaca por la au-
sencia de una politica homogénea en cuanto a su tratamiento; disparidad que
provoca en la practica situaciones andmalas, ya que un trabajador perteneciente
aun mismo sector y a una misma categoria profesional puede estar percibiendo
el plus de antigiiedad por estar incluido en el ambito de aplicacion de un con-
venio de empresa; mientras que otro trabajador en su misma situacion no lo
perciba porque su convenio de aplicacion sea distinto y prevea, como suce-
de especialmente en los provinciales, su congelacion, la fijacion de unos to-
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pes maximos, o su conversion en los denominados complementos ad perso-
nam. Se esta perdiendo, por tanto, una partida retributiva clasica en nuestra
estructura salarial para dar mayor entrada a los complementos que van diri-
gidos a potenciar la disponibilidad, el rendimiento del trabajador; o lo que es
lo mismo, pierde valor la permanencia, estabilidad y dedicacion, en clave de
tiempo, del trabajador con la empresa. Una vez mas, y por lo que respecta a
la politica retributiva, el convenio colectivo se utiliza como via de flexibili-
zacion negociada (interna) en materia de recursos humanos.

La tradicional clasificacion de complementos salariales (circunstancias
personales del trabajador/trabajo realizado/situacion y resultados de la em-
presa) se completa en la practica negocial con férmulas retributivas com-
pensatorias de la flexibilidad organizativa empresarial y de las necesidades
de disponibilidad de mano de obra. El empresario acepta el precio adicio-
nal de esa flexibilidad, es decir, la remuneracion especifica de ajustes pro-
ductivos de jornada, horario, funciones o de la exigencia de una mayor can-
tidad y/o calidad de trabajo. El margen empresarial de organizacion de esta
disponibilidad es muy amplio y, en ocasiones, se aprecian desequilibrios
significativos entre el sacrificio del trabajador (tiempo de trabajo/tiempo de
descanso) y el escaso aumento de costes para el empresario, mas aun cuan-
do las contrapartidas retributivas son débiles e, incluso, inexistentes. Aque-
llas contrapartidas, ademas, queda excluidas normalmente cuando la flexi-
bilidad en el tiempo de trabajo parte de la voluntad del trabajador. Ello refleja
que, a nivel retributivo y desde la dptica de la flexibilidad en el tiempo de
trabajo, la conexion entre necesidades empresariales e intereses de los tra-
bajadores presenta atin escasa relevancia negocial.

Por tultimo y en cuanto a las percepciones extrasalariales quizas con-
viene destacar a modo de conclusion las importantes transformaciones ex-
perimentadas en el escenario laboral y que han ejercido una cierta influen-
cia sobre la configuracion colectiva de las mismas. En primer término, la
introduccion de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo ha incidido
sobre algunas percepciones compensatorias como el quebranto de moneda.
La incorporacion de nuevos métodos de pago y tecnologias informaticas ha
facilitado la disminucion de los riesgos derivados de esta actividad. Esta
idea ha sido recogida por la negociacion colectiva, muy especialmente, la pro-
cedente del sector financiero, que permite formulas alternativas como pue-
den ser que sea la propia empresa la que asuma el riesgo del diferencial eco-
ndémico y que, en consecuencia, desaparezca la percepcion del quebranto
de moneda. En el mismo sentido, desde hace unos afos, se han identifica-
do nuevos riesgos en el ambiente laboral como el acoso moral o mobbing,
burnout, estrés laboral o la violencia fisica. La negociacion colectiva co-
mienza a ser consciente de estas nuevas realidades incluyéndose en algunos
convenios como partida extrasalarial la asistencia juridica para los trabaja-
dores que sean victimas de violencia en el trabajo como por ejemplo agre-
siones y robos.
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§ 4. El nivel empresarial es el territorio en el que se exteriorizan de
forma evidente los importantes cambios y transformaciones que esta vi-
viendo la materia salarial. La negociacion sectorial mantiene una concepcion
tradicional del salario de forma que en muy escasas ocasiones incorpora
técnicas o instrumentos novedosos. En este ambito no se establecen con ca-
racter generalizado una formulas de salario variable, predominando los es-
quemas tradicionales en los que impera un sistema salarial de tipo fijo. La
estructura de la negociacion en esta materia como en tantas otras manifies-
ta una notable descoordinacion acusando los distintos niveles una acusada
autarquia. Se echa de menos una mejor articulacion entre los niveles de ne-
gociacion. Y, al servicio de ello, buscar formulas de atribucion de materias
concretas al ambito que les es mas apropiado.

Las formulas de retibucion «a destajo» contintian teniendo presencia
en determinados sectores de actividad (construccion y agropecuario) siem-
pre desvinculados de cualquier control de calidad y como método de pro-
ductividad. La negociacion colectiva se ocupa en estos casos de establecer
garantias de ingresos minimos para los trabajadores sometidos a este modo
retributivo y, en ocasiones, se establecen reglas limitando su uso a situa-
ciones excepcionales.

Se observa, igualmente, una fuerte tendencia al desarrollo de sistemas
retributivos basados en el productividad del trabajador (actividades in-
dustriales, en general). El desarrollo mas importante de estas formulas
retributivas se ha producido en el nivel de empresa, si bien la mayoria de
las veces su establecimiento es fruto de acuerdos o pactos de empresa
que no quedan reflejados en las estadisticas oficiales. Es preciso destacar,
no obstante, que los convenios sectoriales continuan en muchas ocasio-
nes contemplando estos sistemas arrastrando, en ocasiones, meras iner-
cias historicas.

La negociacion colectiva estatutaria reconoce la importancia de la pro-
ductividad si bien son pocos los convenios que establecen previsiones de-
talladas sobre los complementos de productividad. En ocasiones, los convenios
se limitan a establecer un marco de alcance general, encomendando la ne-
gociacion de los pormenores en &mbitos inferiores. No resulta facil distin-
guir los complementos de productividad de otros de caracter variable o fijo
ligados al rendimiento y el esfuerzo, porque los propios convenios son poco
rigurosos en el empleo de una terminologia precisa, lo que dificulta el exa-
men de aquéllos. Son frecuentes los complementos denominados de pro-
ductividad carentes de ligazon con la causa de su atribucion patrimonial.
Los convenios mas modernos ofrecen una amplia y variada tipologia de es-
tos complementos, que pueden ser de caracter fijo o variable, de devengo men-
sual, o anual, de caracter individual o colectivo, etc. La medicion del resul-
tado de la actividad econémico-laboral cada dia cobra mayor importancia,
razén por la cual los sistemas de medicion del rendimiento son progresiva-
mente mas sofisticados y complejos.
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En el establecimiento de estos sistemas que aparecen, inevitablemente,
vinculados a formas de racionalizacion y organizacion del trabajo revisten
un especial interés las formas de participacion de los trabajadores su esta-
blecimiento.. De este modo se prevén formulas de participacion en la de-
terminacion del concepto de rendimiento y en el procedimiento que ha de
llevarse a cabo para su implantacion; pacto entre representantes de los tra-
bajadores y el empresario para retribuir el mayor rendimiento, asi como para
determinar los propios rendimientos o establecimiento de un sistema para re-
solver las discrepancias que pudiera plantear su puesta en marcha, ideas que
pueden ser exportables a aquellos otras formulas de salario variable vincu-
ladas a los resultados empresariales. La participacion de los trabajadores en
la elaboracién de los sistemas de medicion y control del rendimiento (y la
solucion de conflictos) a través de las Comisiones Paritarias y los propios
representantes se consolida de cara al futuro como un marco adecuado y
necesario para garantizar los derechos de los trabajadores.

Del estudio de la negociacion colectiva de empresa se extrae un im-
portante uso de los sistemas de retribucion por objetivos, detallindose as-
pectos tales como los requisitos necesarios para el percibo y devengo, im-
porte a percibir etc... Se observa, no obstante, una cierta incertidumbre en
los métodos de determinacion de los objetivos, asi como de los sistemas de
control (instrumentos de medida e indicadores; hojas de evaluacion), situa-
cion hasta el momento tutelada jurisprudencialmente pero que exigiria una
especial atencidn en los negociadores para evitar indeseables problemas. La
decision en materia de determinacion de objetivos es incardinable en el po-
der de organizacion empresarial pero la intervencion de los representantes
de los trabajadores en esta materia resultaria fundamental tanto en la deter-
minacion y concrecion de los principios que deben informar estos sistemas,
como en el seguimiento y modificacion.

El establecimiento de sistemas retributivos vinculados a la evaluacion
del desempeno o la compensacion basada en competencias lleva consigo
un paralelo proceso de individualizacion en materia salarial. La valoracion
individual de resultados supone un trato diferenciado entre los trabajadores
que conlleva una disgregacion del colectivo. Los Convenios Colectivos que
reconocen y remuneran los méritos lo hacen, en ocasiones, como prima per-
sonal, con lo que se incrementa el riesgo apuntado. Los criterios utilizados
para evaluar el desempefio de los trabajadores cuando la empresa utilice un
sistema retributivo basado en los méritos quedan en manos empresariales li-
mitandose, asi, el margen de control por parte de los representantes de los
trabajadores en esta materia.

Dentro de este esquema empresarial basado en los principios de ges-
tion participativa y, en concreto, en su vertiente retributiva, aparecen los sis-
temas salariales destinados a estimular la participacion y el compromiso de
los empleados mediante la politica retributiva. Los mismos pueden agru-
parse en dos formulas: los sistemas que establecen una relacion directa en-
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tre la retribucion del trabajador y su participacion en las mejoras de pro-
ductividad colectiva (Gain Sharing) y los de participacion en los beneficios
propiamente dichos (Profit Sharing).

Si bien es cierto que las viejas inercias de la negociacion colectiva en
esta materia se continlan manteniendo al observarse que en numerosos Con-
venios Colectivos se utiliza la denominacion «participacion en beneficios»
para referirse a una paga extraordinaria de cuantia fija o variable que man-
tiene un minimo de garantia retributiva para el caso de no cumplir los ob-
jetivos preestablecidos, se observa, pese a ello, una cierta generalizacion de
los sistemas de participacion en beneficios en los convenios empresariales
con variada tipologia en cuanto a su devengo, a la vez que se introducen
importantes novedades como la comunicacion entre los sistemas de parti-
cipacion en beneficios y los planes y fondos de pensiones.

A esta técnica se afiladen otras que, indirectamente, se destinan a este mis-
mo objetivo, tales como las vinculadas a la mejora en la productividad co-
lectiva [distribucion de ahorros obtenidos como consecuencia de las mejo-
ras de productividad; gainsharing)] o sistemas indirectos de participacion en
beneficios a través de la retribucion por objetivos de grupo [la retribucion
a percibir y el cumplimiento de los objetivos se une el condicionante de al-
canzar una cifra de absentismo medio anual inferior a un determinado tan-
to por ciento; goalsharing].

La implantacion en las empresas de formulas de incentivos basados
en acciones como instrumento de remuneracion del desempefio a medio
y largo plazo ha recibido un importante impulso en los Gltimos tiempos.
Entre los sistemas utilizados en nuestro pais destacan: los planes de en-
trega de acciones a los empleados; los planes de compra de acciones tem-
poralmente restringidos, los planes de opciones (stock options). En todo
caso, es preciso apostillar que estas nuevas formas retributivas se en-
cuentran, en la actualidad, en fase de asentamiento y consolidacioén den-
tro de la practica empresarial de nuestro pais. El nimero de empresas que
recurren a estos sistemas de incentivo a largo plazo no es, por el mo-
mento, especialmente significativo, pero se observa una linea tenden-
cialmente creciente. Esta escasa significacion, unida a la concetracion de
su uso dentro de grupos muy reducidos y, normalmente, significados de
trabajadores, dan como resultado una notable individualizacién y, por
tanto, la ausencia de mecanismos que sirvan para colectivizar la actuacion
de los titulares de tales acciones.

§ 5. La absorcion y compensacion de salarios es, como es sabido, un
mecanismo a disposicion del empresario en el momento de determinacion
salarial que incide y profundiza en la individualizacion del salario, no ya
desde el nivel del convenio colectivo, sino desde el empresarial, quedando
sustraida de aquél parte de la gestion salarial. El ordenamiento arbitra, por
todo ello, una técnica que permite al empresario modalizar su alcance en
un proceso de ajuste y adecuacion realizado por el mismo en base a razo-
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nes productivas y organizativas de la empresa. Puede afirmarse con rotun-
didad que existe una clara tendencia en los convenios analizados hacia lo que
podriamos denominar estandarizacion de las clausulas de compensacion y
absorcion al utilizarse como férmula tipica la siguiente: «Las condiciones
establecidas en el presente Convenio colectivo, sea cual sea su origen y na-
turaleza, seran absorbibles y compensables con cualquier devengo, sea cual
sea su origen y naturaleza, seran absorbibles y compensables con cualquier
devengo, crédito, derecho o condicion que pudiera ser exigible en virtud de
norma legal o pactada, segun lo establecido en el art. 26.5 ET y sin detrimento
de lo estipuladoy.

La negociacion colectiva también ha intervenido haciendo disponible la
exigencia de homogeneidad en las condiciones compensables y absorbibles.
La doctrina de suplicacion habia venido insistiendo en la posibilidad de
compensar condiciones de «cualquier indole», «cualquiera que sea su ori-
gen» admitiendo el caracter compensable y absorbible de conceptos no ho-
mogéneos. Los convenios colectivos examinados permite, en ocasiones,
esta posibilidad a través de formulas como: «Las condiciones que se esta-
blecen en este Convenio, seran objeto de compensacion y absorcion con
cualesquiera otras condiciones de trabajo». Otra cuestion objeto de incor-
poracion por la negociacion colectiva es la relativa al alcance de la com-
pensacion y absorcion como técnica de neutralizacion de condiciones mas
beneficiosas que se extiende mas alla de las condiciones no salariales, pues
cabe la posibilidad de plantear la proyeccion de dicha técnica sobre las con-
diciones no salariales. Esta posibilidad aparece expresamente admitida di-
versos convenios que de manera expresa, establecen que: «Todas las con-
diciones econdmicas que se establecen en el presente convenio colectivo, sean
o0 no de naturaleza salarial, son compensables en su conjunto y computo anual
con las mejoras de cualquier tipo que viniera anteriormente satisfaciendo la
empresay». La referida extension se proyecta en algunos convenios secto-
riales sobre las percepciones extrasalariales.

Suele ser relativamente frecuente en nuestra negociacion el estableci-
miento de clausulas de inabsorbibilidad. A través de ellas se excluye ex-
presamente por la negociacion determinados complementos salariales. De
interés son también las cldusulas introducidas por la negociacion colectiva
en las que se aprecia con claridad la funcion de la compensacion y absor-
cién como elemento a través del cual se efectiia una reestructuracion sala-
rial asi como el papel de esta institucion en la definicion de la polémica fi-
gura de las dobles escalas salariales.

§ 6. La variable tiempo de trabajo conserva su tradicional protagonis-
mo casi absoluto a efectos de determinacion de las retribuciones en el am-
bito de la negociacion colectiva, tanto a corto como a medio y largo plazo,
como puede detectarse a través del analisis de la regulacion convencional del
salario base y de las distintas variantes de complementos salariales. Aunque
en algunos convenios se aprecia cierta voluntad de reducir el peso de la va-
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riable tiempo de trabajo, introduciéndose partidas vinculadas a objetivos
y/o resultados, que sirven de estimulo a la productividad y creatividad de los
trabajadores, aquéllos son una minoria; y normalmente se remite al ambito
extraconvencional o a &mbitos negociales inferiores la concrecion de los
importes y presupuestos concretos de devengo de este tipo de partidas. Mas
numerosas son las clausulas que modifican el régimen juridico aplicable a
los tradicionales complementos salariales por antigiiedad, llegdndose in-
cluso a eliminar o congelar este tipo de partidas, aunque muchas veces plan-
teando problemas de doble escala salarial.

Las formulas convencionales flexibilizadoras de los poderes empresa-
riales de gestion del tiempo de trabajo son heterogéneas tanto en lo que res-
pecta a su configuracion juridica, como en cuanto al impacto que las mis-
mas tienen en la esfera econémica. En efecto, pueden apreciarse diferencias
notables no sdlo desde la perspectiva del margen de flexibilidad real que se
confiere al empresario a efectos de gestion del tiempo de trabajo (lo que in-
cide directamente en su idoneidad como instrumento de reduccion de cos-
tes) sino también diferencias significativas en lo que concierne a los meca-
nismos previstos para compensar la mayor disponibilidad de los trabajadores
que la aplicacion de tales formulas lleva consigo en cada caso concreto.

Aunque la formula flexibilizadora mas extendida, sobre todo a nivel
sectorial, es la consistente en la fijacion de la jornada en computo anual,
cada vez es mas frecuente que dicha féormula conviva con otras. De entre ellas,
merece ser destacada la consistente en la prevision de las llamadas «bolsas
de horas flexibles» que se erigen en instrumento util a efectos de compen-
sar no solo el eventual exceso de carga de trabajo soportado por los traba-
jadores en determinados momentos, sino también a efectos de posibilitar la
recuperacion de tiempo de trabajo que eventualmente no se haya cubierto por
razon del descenso o paralizacion de la actividad empresarial. Y en este pun-
to conviene destacar que a través de la aplicacion de esta tltima formula se
consigue neutralizar la garantia salarial prevista en el art. 30 del ET (total o
solo parcialmente, dependiendo de que se retribuyan o no y en qué forma los
periodos de inactividad recuperables).

En general, la ventaja que llevan aparejadas las distintas formulas que po-
sibilitan esa distribucion irregular es la siguiente: las horas distribuidas irre-
gularmente no son conceptuadas como horas extraordinarias, de manera que:
en primer lugar, se aumenta el margen de maniobra empresarial a efectos no
solo de distribucion irregular del tiempo de trabajo, sino asimismo, a efec-
tos de forzar una ampliacion coyuntural de la jornada; en segundo lugar, se
ahorra en cotizaciones; y en tercer lugar, o bien no se aplica un régimen es-
pecial compensatorio de las horas irregulares, o bien el régimen que se dise-
fla para recompensarlas es mas barato que el aplicable en el caso de realiza-
cion de horas extraordinarias —tanto cuando se opta por compensar con
recargos monetarios como con descansos incrementados— o bien, por ulti-
mo, solo se aplican formulas compensatorias especiales cuando el trabajo
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irregular se desarrolla en determinados momentos en los que la prestacion de
servicios resulta particularmente onerosa para el trabajador (periodo noctur-
no, festivos, o fechas de disfrute ordinario del descanso semanal).

En lo que respecta a la regulacion convencional de las horas extraordi-
narias, con frecuencia se advierte la siguiente contradiccion: por una parte
se recogen manifestaciones expresas de la voluntad de eliminacion o re-
duccion de las horas extras; pero, por otra, es frecuente que tales declaraciones
convivan con clausulas convencionales que permiten o fuerzan la realizacion
de horas extras con llamativa generosidad y/o con las clausulas reguladoras
de las llamadas bolsas de horas flexibles anteriormente mencionadas. Con
ello se incrementan considerablemente las ventajas economicas para la em-
presa (pues evita nuevas contrataciones y los correspondientes costes para
cubrir periodos de sobrecarga de trabajo y se evitan, asimismo, los costes vin-
culados a la pérdida de horas de trabajo vinculadas a ausencias del perso-
nal, imprevistos, etc.)

Aunque se ha acortado la distancia entre los convenios que optan por re-
compensar la realizacion de horas extras con remuneracion y aquellos que
optan por reconocer el derecho al disfrute de descansos compensatorios, to-
davia no se detecta una apuesta decidida por esta ultima féormula de com-
pensacion (sobre todo, en el nivel empresarial, por los problemas organiza-
tivos que genera y los correspondientes costes vinculados a las ausencias del
personal que disfruta de tales descansos compensatorios). Y normalmente se
introducen recargos significativos no so6lo en el caso de opcidén por com-
pensaciones monetarias, sino también en el caso de opcidon por descansos,
aunque es frecuente que se diversifique el régimen juridico en funcion del
momento de realizacion de las horas extras.

Sélo en determinados sectores y empresas, en los que por razones ob-
jetivas esta justificado, aparecen los llamados pluses compensatorios de la
flexibilidad horaria o de la especial disponibilidad para la reincorporacion
tras la terminacion de la jornada, o para la prolongacion de ésta.

En general no se incluyen reglas para el computo del tiempo de traba-
jo y sobre el impacto que el absentismo o la impuntualidad en la incorpo-
racion o salida del trabajo tienen sobre los distintos elementos de la retribucion
total (incluso, salvo contadas excepciones, en aquellos casos en los que se
disefan pluses de asistencia y puntualidad). Desde esta perspectiva solo se
advierte la tendencia a asimilar el tiempo consumido en el disfrute de la
pausa intrajornada a tiempo de trabajo efectivo, aunque sin explicitar debi-
damente con qué alcance.

Aunque en general la concrecion de los horarios de trabajo se efectia
al margen del convenio, no faltan ejemplos en los que la cuestion recibe
atencion en sede convencional (disefidndose solo en ocasiones aisladas re-
gimenes horarios flexibles desde el punto de vista del trabajador, que posi-
bilitan la realizacion/recuperacion de trabajo que de otro modo se perderia,
con la correspondiente repercusion en la esfera de costes empresariales).
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La retribucion correspondiente a las distintas manifestaciones del derecho
al descanso no es objeto de atencion especifica en la mayor parte de los con-
venios, como tampoco la correspondiente a dias festivos o permisos, con la
sola excepcidn de la correspondiente a las vacaciones anuales (tendiéndo-
se en los ultimos afios a ampliar la base de calculo de la misma). Aunque la
duracién minima legal correspondiente a las vacaciones y al descanso semanal
se mejora en algunos casos, ello normalmente no tiene especial impacto en
la dimension econdémica, desde el momento en que la regla general es la
anualizacion de la jornada y la mensualizacion de las retribuciones.

La aplicacion de los mecanismos convencionales de distribucion flexi-
ble o irregular del tiempo de trabajo lleva consigo alteraciones en el régimen
habitual de disfrute de los descansos minimos, por lo que cada vez son mas
frecuentes las clausulas que disefian compensaciones especiales vinculadas
al disfrute irregular o atipico de tales descansos.

La reduccion de la jornada que multitud de convenios colectivos con-
templan presenta con frecuencia una relacion de complementariedad —no
explicita— con la introduccion de mecanismos de distribucion irregular del
tiempo de trabajo; y en buena parte de los casos aquélla se materializa a tra-
vés de la introduccion de dias libres, dias convenio y similares.

Aunque analizando la correlacion entre la duracion de la jornada con-
vencional y la regulacion de los salarios puede detectarse que los convenios
sectoriales fijan jornadas mas altas y mayores incrementos de los salarios,
y pese a que son mas frecuentes en este nivel negocial las clausulas de re-
vision salarial vinculadas a la evolucion del IPC, en los convenios colecti-
vos de ambito empresarial normalmente se parte de unos salarios minimos
mas elevados vinculados a jornadas mas reducidas y, ademads, son mas fre-
cuentes que en el nivel sectorial las clausulas relativas a beneficios sociales.

§ 7. El peso de la proteccion social complementaria en la negociacion
colectiva sigue siendo hoy dia relativamente pequeiio. Ello puede respon-
der a dos razones principales: de un lado, la actual solidez del sistema pu-
blico de Seguridad Social y, de otra, la falta de entusiasmo de los agentes so-
ciales por desarrollar compromisos de mejora de las prestaciones sociales,
y en particular de las pensiones. De esta forma, se desatienden las reco-
mendaciones recogidas en declaraciones politicas a nivel europeo comuni-
tario y nacional (véase como ultima manifestacion la renovacion del Pacto
de Toledo en 2003) y se constata el fracaso de las reformas legislativas in-
troducidas en los tltimos diez afios con el fin de reforzar el segundo pilar
(también el tercero) del sistema de proteccion social y con ello impulsar un
modelo mixto de pensiones que tanto gusta al sector financiero.

La negociacion colectiva no ha resultado ser, al menos por el momen-
to, el instrumento adecuado para la generalizacion del ambito de la protec-
cion social complementaria de mayor relevancia, la que afecta a compro-
misos por pensiones. A la vista de la morfologia de nuestro tejido empresarial
(empresas de tamafio mediano y pequeflo, en su mayoria), se han introdu-
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cido formulas dirigidas a facilitar a las «pymes» y a sus trabajadores la par-
ticipacion en planes de pensiones de promocidn conjunta y seguros colec-
tivos a través de sistemas sencillos y flexibles, que generen economias de
escala y reduzcan los costes de gestion y administracion. Sin embargo, las
acciones de prevision social de mayor relevancia cuantitativa tienden a con-
centrarse en el ambito empresarial, preferentemente en empresas del sector
industrial (hidrocarburos, telecomunicaciones, seguros,...); en muchas oca-
siones, ademas, se producen a través de formulas ad hoc de negociacion
colectiva informal.

Respecto de los compromisos por pensiones relativos a la contingencia
de jubilacion, cabe atribuir a su proteccion dos caracteristicas fundamenta-
les: primero, que la modalidad elegida en aquellos compromisos exteriori-
zados es la de aportacion definida, formula que sin duda responde mejor a
los intereses empresariales por cuanto permite un control mas sencillo del
esfuerzo contributivo. Y, segundo, es patente el interés, contrario al discur-
so oficial, por estimular la anticipacion de la edad de jubilacion: asi, siguen
encontrandose extendidos los premios de jubilacion, figura obsoleta si aten-
demos a la obligacion de exteriorizar su contenido antes del 31 de diciem-
bre de 2005 (esta vez si, plazo definitivo —parece—), y, ademas, se apre-
cia un renovado interés por el contrato de relevo como «nuevoy instrumento
que facilita una contratacion laboral flexible.

La negociacion colectiva presta una mayor atencion a los compromisos
por pensiones relacionados con las contingencias de incapacidad perma-
nente y muerte, y lo hace para instrumentar su cobertura fundamentalmen-
te a través de contratos de seguro colectivos concertados con entidades ase-
guradoras. Destaca, sin embargo, la gran inespecificidad del contenido de lo
pactado, especialmente en el nivel supraempresarial. A salvo de la exigen-
cia en algan caso de una determinada antigliedad para tener acceso a la pres-
tacion o la fijacion de una cuantia (de importes muy diversos, por lo de-
mas), poco suele apuntarse acerca de la identidad de la aseguradora, sobre
la duracion de la péliza a suscribir por la parte empresarial o respecto de la
determinacion de los beneficiarios en supuestos de fallecimiento del traba-
jador causante.

La creacion, fruto de un acuerdo con los sindicatos, de un plan de pen-
siones del sistema de empleo de la Administracion General del Estado, asi
como las reformas normativas y presupuestarias introducidas en los ultimos
tiempos permiten augurar un fuerte impulso de la proteccion social com-
plementaria de las pensiones basicas en el ambito de las AA. PP., algo que
ocurre desde hace afios en otras experiencias comparadas.

En relacion con el resto de prestaciones de la Seguridad Social, se ob-
serva que la mejora de la accion protectora de la incapacidad temporal se en-
cuentra muy extendida. Asi, la mayoria de los convenios consultados con-
templan el complemento del subsidio de incapacidad temporal para alcanzar
generalmente el 100 por 100 de la base reguladora y cubrir los tres prime-



278 El contenido economico de la negociacion colectiva

ros dias en los supuestos de contingencias comunes, si bien a menudo ello
queda condicionado a la satisfaccion de determinados requisitos como limites
temporales, la consideracion del nimero de bajas anteriores, el indice de
absentismo... Por lo demas, el efectivo esfuerzo econdomico que hayan de
realizar las empresas por mor de estos compromisos convencionales va a es-
tar decisivamente condicionado por factores tales como la edad de los inte-
grantes de la plantilla, su situacién familiar y el riesgo de enfermedad o ac-
cidente inherente a la actividad desarrollada.

En cambio, las contingencias de maternidad/paternidad y de riesgo por
embarazo apenas merecen atencion. La marginacion de la primera segura-
mente se explica por la razonable cobertura econémica que recibe de la Se-
guridad Social, si bien se echa en falta una mejora que vaya ligada a la ex-
tension del numero de semanas de suspension de la relacion laboral. Por su
parte, mas dificil de comprender es el «olvido» de las situaciones de riesgo
por embarazo: su proximidad conceptual y biologica a la contingencia de ma-
ternidad no se ha traducido hasta la fecha en un esfuerzo de las empresas por
complementar la prestacion publica hasta el nivel salarial, algo que por el
contrario ocurre en gran medida con la incapacidad temporal.

Sigue pesando de forma decisiva la distincion entre contingencias co-
munes y profesionales a la hora de atender las situaciones de incapacidad (tem-
poral o permanente) o muerte derivadas de accidentes y enfermedades. Al
igual que ocurre dentro del sistema de Seguridad Social, también en el mar-
co convencional se tiende a favorecer la proteccion de los riesgos profesio-
nales y del accidente comtin frente a la enfermedad de igual caracter. Aun-
que también seria deseable la consecucidén de un nivel de proteccion
equiparable en el ambito de la mejora convencional, hay que reconocer que
resulta especialmente odiosa la persistencia de tales diferencias en el siste-
ma publico basico.

El tratamiento que la negociacion colectiva dispensa a la materia de
proteccion social complementaria difiere notablemente, en cuanto a su ex-
tension y a su intensidad, en funcion de los niveles territorial y funcional de
los convenios colectivos reguladores. En general, cabe apreciar una mayor
generosidad en las prestaciones comprometidas en el ambito empresarial
frente a las del sectorial. Sin embargo, las caracteristicas propias del sector
suelen resultar decisivas y, en todo caso, la proteccion social desarrollada en
la negociacion colectiva sectorial es una realidad tangible.









La presente Investigacion relativa al contenide econdmico de la negociacién calec-
tiva y que ha zido efectuada por un equips interdisciplinar compuesta por Juristas y
economistas ha tenido por objeto trazar un marco de valorackén flable de esta
materia en nuestre actual sistema convencional. El andlisls de la proyeccidn de la
warlable econdmica saobre ¢l convenio oolectivo constituyve un factor de extraordi-
naria importancia, La prelerencia por 1as fuentes auténomas como macanismo de
determinacian salarial constituye una eleccion de politica del derecho claramente
consolidada en nuestra realldad v en la comparada, El crecimiento o decrecimiento
salarial, la conexldn de l1as alzas salariales con los niveles de prodectividad, o las
diferenclas basadas en razanes territoriales, sectoriales o de calificacidn profesio-
nal, pueden encontrar su vestidura juridica tanto en decisiones de las poderas pabli-
Cos, camo en actos procedentes de o3 sujetos calectivos, observandose. no obs-
tante, un protagonisma retunds de la regociacidn colactiva. La mnegociacidn colecti-
va obtiene, ademas, un papel protagonista en la adaptacidn a las nuesas realidades
tecnoldgicas y su proyeccldn ecandmica resulta un elemento esencial a valorar,
Sobre Ias anterlores bases, la presante investigacion se ha centrado en el estudio
de la proyeccion de lo salarial sobre la compoasicion del propiae Lejide comiencional y
allp a través del estudic del papel del salario en los acuerdos de articulacidn de la
negociacion colectiva o en la definicidn del alcance y contenido de las cldusulas da
des-:uelquﬂ__ Lna vez dentra del estudio material de los diversos aspectos econdmi-
cos que emanan e L negociacidn colectiva, la investigacidn 52 ha centrada en
aspectos tales camo la estructura salarial, salarlo base, complementaos salariales y
percepciones extrasalariales. igualmente, dada su extraordinaria importancia, 52 ha
prestado especial atencidn al andllsls de las neevas dimensiones de la retribucion
wariable, can especial referencia a los sistemas retributivos vinculadaos a la produc:
tiwidad. El juego d2 la compensacion y absarcion salarial ¢ ks usos canvencionalss
de esta institucion, las dimensiones econamicas de la jornada de trabajo o, en fin, al
coste ecantimico de las sistemas de previsidn social complemantaria en la negocla-
clan calectiva, completan ¢ presente estwdio,
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